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RESUMO

A presente monografia versa sobre o desenvolvimento histérico e social e
posteriormente o juridico da familia e seus ndcleos, demonstrando que em um
primeiro momento social a familia era formada pelo casamento e se unia devido aos
lacos sanguineos inerentes. Evidencia-se que com o passar do tempo a familia se
modernizou e o matriménio e o sangue perderam lugar como bases da entidade
familiar, cedendo espaco ao afeto. A partir disto, demonstra-se que afeto ndo se define
por sexualidade, estando por isso as relacdes entre pessoas do mesmo sexo em
posicdo de serem consideradas familia, como o foram. Faz-se a evolugéo das leis no
cenario nacional, ressaltando que o Ordenamento Juridico € pautado em principios
constitucionais como igualdade e dignidade da pessoa humana, néo restando lugar
para qualquer tipo de discriminacdo. Neste cenario, desenrola-se o histérico da
adocao, social e juridico, demonstrando-se que o que realmente importa para o
instituto € o melhor interesse da crianca e do adolescente e o seu bem-estar. Ao passo
que é tracado o perfil do instituto da adoc&o e ao mesmo tempo considerando-se 0s
principios constitucionais, torna-se evidente que a adoc¢&o por casais homoafetivos é
abarcada pelo direito péatrio e dizer o contrério € ir contra a Constituicdo Federal.

Palavra-Chave: Casais Homoafetivos. Criangas e Adolescentes. Adog¢éo. Familia.
Principios Constitucionais.



ABSTRACT

This research deals with the historical and social development and later the legal family
and their nuclei, showing that in the first social moment the family was formed by
marriage and united because of the inherent blood ties. It is clear that over time the
family was modernized and marriage and blood lost place as basis of the family unit,
giving way to affection. From this, it is shown that affection is not defined by sexuality
and is therefore the relationships between people of the same sex in a position to be
considered family, as they were. The evolution of laws on the national scene is made,
pointing out that the legal system is grounded in constitutional principles such as
equality and human dignity, leaving no place for discrimination of any kind. In this
scenario, unfolds the history of adoption, social and legal, demonstrating that what
really matters for the institute is the best interests of the child and adolescent and their
well-being. While it is tracing the profile of the institute of adoption while considering
the constitutional principles, it is clear that adoption by homosexual couples is
embraced by parental right and to say otherwise is to go against the Federal
Constitution.

Key words: Keywords: Homosexual couples. Children and Adolescents. Adoption.
Family. Constitutional Principles
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1. INTRODUCAO

O presente trabalho discorre sobre o desenvolvimento dos nudcleos de familia,
desde a antiguidade até os dias atuais, relacionando a contemporaneidade da familia
com o direito de adotar, tendo como foco as relacdes entre pessoas do mesmo sexo.
Seu objetivo principal é analisar e investigar através de doutrina e jurisprudéncia se a
unido entre pares homoafetivos pode ser considerada familia e assim, capazes de
adotar, bem como, observar julgado do STF neste sentido, discutindo se este
encontra-se em harmonia com os principios do direito e com a Constituicdo, utizando-
se para alcancar tal objetivo, os conceitos de familia, de afetividade e estudando as
transformacdes da familia e da sociedade ao longo do tempo e como o direito vem
acompanhando isso.

No capitulo inicial, o trabalho faz a andlise cronoldgica dos nucleos familiares,
demonstrando como era a familia romana e como se organizava, transcorrendo 0
periodo da revolucdo industrial, chegando finalmente as configuracdes familiares
atuais, que € multipla. Neste contexto, desvenda-se o real sentido da familia e sua
evolucdo através do tempo, demonstrando que se antes 0s nucleos eram meramente
ligados por lagos sanguineos, no presente, o principio da afetividade que é
responsavel pela unido dos componentes da entidade familiar.

Tracado este historico da familia, o trabalho se desvia da histéria da sociedade e
faz o relato da historia juridica da familia, ou seja, permeia os codigos e legislacdes
nacionais que foram parte do processo evolutivo dos conceitos de familia no ambito
juridico. Esta analise se inicia no Codigo Civil de 1916, texto considerado muito
patriarcalista, até o Codigo Civil de 2002, que surge no cenario nacional inundado de
conceitos sociais, oriundos da Constituicdo de 1988, que positivou igualdade e
dignidade da pessoa humana como corolarios do ordenamento juridico brasileiro.
Por fim, baseando-se na legislacdo vigente e nos principios constitucionais que
permearam o Codigo Civil de 2002, procede-se a analise de julgado do Supremo
Tribunal Federal que vem coroar a legislacdo nacional, cumprindo 0s seus principios
fundamentais, bem como a causa homoafetiva, pois neste momento a justica oficializa
a uniao estavel entre pessoas do mesmo sexo.

A partir disto, demonstrando que casais homoafetivos estdo em situacdo

juridica equanime aos demais, procede-se aos cuidados com a adog¢éao. Iniciando o
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segundo capitulo com o historico social da adogéo, elencando que em um primeiro
momento a adocao tinha como objetivo a satisfacdo do adotante e que sé depois,
como é atualmente, passou-se a se preocupar com o0 adotado, buscando o melhor
interesse da crianca e do adolescente.

ApGs percorrer o historico social do instituto da adogéo, volta-se a questédo
legislativa, focando o interesse em analisar a legislagdo pétria, demonstrando seus
avancos. Neste diapasao, percorre-se desde o Codigo Civil de 1916, que mantinha
carater de excec¢dao ao teor da adocao, leia-se, ndo havia grande preocupacdo com o
instituto, a adog&o ocorria em casos esparsos, até a Lein® 12.010/09, a chamada nova
lei de adogbes. Importante destacar que nesse caminho, o Estatuto da Crianga e do
Adolescente (ECA), ocupou seu espaco de destaque como lei regente da adocéo e
protetora dos menores.

Outrossim, é imprescindivel destacar que enquanto é realizada a analise
legislativa da adogéo, as leis e normas, vdo sendo entremeadas de interpretagéo
constitucional, considerando-se em primeira linha o melhor interesse do menor e a
dignidade da pessoa humana, o que define que a adoc¢ao por casais homoafetivos é
direito e concede tantas vantagens a crianga como qualquer outra modalidade desta.
Encerra-se o capitulo sobre ado¢ao com a andlise de julgado do Superior Tribunal de
Justica que por uma decisédo unanime concede adoc¢éo a um casal homoafetivo. Nesta
analise, procede-se ao entendimento da ementa do julgado, que se baseia nos
principios constitucionais permeadores do Ordenamento vigente e que definem que
se é bom para a crianga, casais compostos por pessoas do mesmo sexo estao
juridicamente aptas a adocao.

Por fim, procede-se as conclusdes do trabalho, onde estao elencadas todas as
informacBes imprescindiveis ao entendimento e que demonstram o alcance do
objetivo primeiro desta monografia, demonstrar que a lei ndo é contra a adoc¢éo por
casais homoafetivos, muito pelo contrario, respalda tal postura em seus principios que

precisam ser sempre lembrados.
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2REVISAO DE LITERATURA

2.1 Evolucéo do Conceito Familia

2.1.1 Origem do Conceito de familia e sua evolucéo através do tempo

A familia é objeto de estudo de vérios nichos de conhecimento, como a
Psicologia e a Antropologia, ndo excetuando-se o Direito, sendo por isso, considerado
um conceito maltiplo.

Ha na doutrina juridica, diversas formas de conceituar familia, conceituacdes
gue evoluem e se modernizam conforme o avangco do tempo, como nos ensina

Hironaka (2000) ao destacar que

“A familia é uma entidade histérica, ancestral como a historia,
interligada com os rumos e desvios da historia, ela mesma, mutavel
na exata medida em que mudam as estruturas e arquitetura da
propria historia através dos tempos, a histéria da familia se confunde
com a prépria humanidade.”

A organizacao da sociedade, Dias (2015), se estabelece ao redor da estrutura
familiar estando o casamento no seu nucleo com a funcdo de organizador das
relacdes entre as pessoas e como controlador dos impulsos humanos. Assim, Venosa
(2010) complementa dizendo que a sociedade transforma o matrimdnio em regra de
conduta. Assim, aduz-se que o casamento é utilizado como meio de alcangcar com
sucesso as fungdes e da sociedade (DIAS, 2015, p. 29)..

Em um primeiro momento, se nos localizarmos nas origens da familia, mais
precisamente em Roma, nos deparamos com o nucleo familiar patriarcal, como nos
diz San Tiago Dantas (1991), que na época classica todo o poder familiar advinha da
figura do pater familiae, controlando toda a entidade familiar enquanto vivesse

Complementa Maynz (1891 apud MALUF; MALUF, 2013, p. 14) que esta
organizacdo familiar, compreendia além de pessoas, bens, estando ambos sob o
poder do pater. Assim, esta a familia agindo no ambito individual e patrimonial do

integrante.
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Nas explicacdes de Venosa (2010), a concepcao de familia patriarcal se da
através da visdo materialista (producéo), sendo o nucleo familiar o principal fator de
trabalho do meio de producéo.

Neste periodo de sociedade conservadora, explica Dias (2015, p. 30) que a
familia encontra-se como tipicamente rural, funcionando como empresa, onde todos
0S parentes a integravam, como uma unidade de producdo. Incentivava-se a
procriacdo, pois esta representava o aumento da produgdo e consequentemente
melhores condicdes de vida.

Com o caminhar comum da sociedade, a vida rural vai perdendo forga, dando
lugar a industrializagdo. Com isso, a familia, enquanto meio de producéo, vai se
desviando para as fabricas e a mulher, por sua vez, ganha mais espaco na sociedade.

Segundo Dias (2015), foi com a Revolucéo Industrial que a entidade familiar
rural enfraqueceu-se. Neste momento, a mulher ingressa no mercado de trabalho, a
familia torna-se nuclear, restringindo-se ao casal e sua prole. As mudancas se
seguem, inclusive demograficamente, pois as familias se movem para as cidades,
vivendo em espacos menores e assim se aproximando.

Com o desenrolar destes efeitos trazidos pela Revolugéo Industrial, ganham
forca os lacos afetivos, pois agora, a familia ndo é mais uma unidade de producéo,
mas sim aconchego, apoio e unido. Surge assim, conforme nos ensina Rosa (2001),
a concepcao de familia formada através do afeto, unida por lacos de carinho e amor.

Assim, sendo a familia um organismo participe da evolucéo e das inovacfes
sociais, se antes era considerada meramente uma conexdo de individuos por
ancestralidade, matriménio ou trabalho, agora, torna-se dependente e originaria da
relacdo de afeto, onde se este cessar, desfaz-se a base familiar e dissolve-se o
casamento.

A familia enquanto unidade de afeto abre margem para a diversidade, pois o
afeto ndo conhece normas nem regras, € livre e 0 ser humano é capaz de se afeicoar
de formas diversas. Através desta notavel capacidade, rompem-se as barreiras da
idade, do sangue, da sexualidade, pois o amor € livre e se ha amor, pode haver familia.

Por fim, complementa Barreto (2013, p. 208) ao dizer que

A familia contemporanea caracteriza-se pela diversidade, justificada
pela incessante busca pelo afeto e felicidade. Dessa forma, a filiagdo
também tem suas bases no afeto e na convivéncia, abrindo-se espago
para a possibilidade da mesma ndo ser somente aquela que deriva
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dos lacos consanguineos, mas também do amo r e da convivéncia,
como € o caso da filiagdo socioafetiva.

2.1.2 Evolucéo da Familia na Ordem Juridica Brasileira

Para efeitos da consagracdo dos conceitos de familia no ramo do Direito,
torna-se imperativo destacar que as leis sao o reflexo da sociedade e se modificam
conforme a mesma. “A sociedade evolui, transforma-se, rompe com as tradicbes e
amarras, o0 que gera a necessidade de oxigenacgao das leis” (DIAS, 2015).

Sobre este aspecto, elucida-nos ainda Dias (2015), que a lei tem um viés
conservador, pois vem sempre apoés o fato e congela a realidade, que por sua vez é
algo constantemente mutavel. “Por isso a familia juridicamente regulada nunca
consegue corresponder a familia natural, que preexiste ao Estado e esta acima do
direito.” (DIAS, 2015, p. 29).

Assim, trabalhar com um objeto tdo delicado e mutavel, fez com que as
normas se flexionassem com o tempo, para atender as novas demandas sociais, caso
contrario tornariam-se inutilizaveis, como “adverte Sérgio Gischkow Pereira, o
regramento juridico da familia ndo pode insistir, em perniciosa teimosia, no obsessivo
ignorar das profundas modifica¢cdes culturais e cientificas, petrificado, mumificado e
cristalizado em um mundo irreal, ou sofrera do mal da ineficacia.” (PEREIRA, 2007
apud DIAS, 2015).

No passado, o direito de familia era regido pelo Cédigo Civil de 1916, basilado
principalmente pelo matrimonio, com uma perspectiva extremamente paternalista, ndo
consagrando direitos a mulher. Este texto legal, por exemplo, impedia a dissolucdo do
casamento, “fazia distincbes entre seus membros e trazia qualificacGes
discriminatérias as pessoas unidas sem casamento e aos filhos havidos dessas
relacdes. ” (BRASIL, 2002).

O supracitado texto legal foi um marco legislativo no periodo, formulado por
Clovis Bevilagua, conforme os tragos sociais da época, sendo promulgado através da
Lei n°® 3.071, de 1° de janeiro de 1916 (BARRETO, 2013, p. 209).

Segundo Fachin (2003), o sistema adotado pelo Cédigo Civil de 1916 é elitista,
tratando apenas, dos aspectos importantes a classe dominante, estando entre eles a

familia, ponto vital da sociedade, como o mesmo clarifica
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“Os trés pilares fundamentais, cujos vértices se assenta a estrutura do
sistema privado classico, encontram-se na alca dessa mira: o contrato,
como expressao mais acabada da suposta autonomia da vontade; a
familia, como organizagdo social essencial & base do sistema, e 0s
modos de apropria¢cdo, nomeadamente a posse e a propriedade, como
titulos explicativos da relagdo entre as pessoas sobre as coisas.”
(FACHIN, 2003).

Voltando-nos mais especificamente ao instituto do casamento, faz-se
imprescindivel demonstrar a tamanha importancia do mesmo na época, aduz Carossi
(2003) que o Coddigo de 1916 trouxe texto exclusivo sobre a conservacdo do
matrimonio, tratando-o em uma parte especial que disciplinava os requisitos para
concebé-lo, impedimentos, formalidades, entre outros aspectos. Ressalte-se aqui a
positivacdo da impossibilidade de dissolucgéo.

O referido diploma elencava ainda trechos que enunciavam a tamanha forca
do patriarcalismo da sociedade no periodo, pode-se citar os artigos 233 e 240 do
referido diploma legal, que definiam, respectivamente, que o homem era o Unico chefe
da sociedade conjugal e que a mulher cumpriria a funcdo de colaboragéo no exercicio
dos encargos da familia (BARRETO, 2013, p. 209).

No que tange a filiacdo, o diploma legal em voga, definia decisiva a diferenca
entre filhos legitimos e ilegitimos, naturais e adotivos, devendo ser registrado na
documentacdo de nascimento, a origem da filiagdo (BARRETO, 2013, p. 209). Outro
exemplo desta forte segmentacao foi o artigo 359 do mesmo cédigo, que definia que
“[...] o filho ilegitimo, reconhecido por um dos conjuges, ndao poderia residir no lar
conjugal sem o consentimento do outro” (BARRETO, 2013, p. 210). Em que pese o
espolio, o Codigo de 1916 trouxe em seu artigo 377 que “[...] quando o adotante tiver
filhos legitimos, legitimados ou reconhecidos, a relacdo de adog&o néo envolve a de
sucessédo hereditaria” (DILL; CALDERAN, 2011).

Ao que desrespeita o instituto da guarda, Lotufo (2007) nos ensina que o perfil
do referido diploma legal era o julgamento pela culpa e nao pelo bem-estar do menor,
devendo ficar com a guarda e sO perdé-la em casos extremos, aquele conjuge que
nao fosse culpado pelo desquite.

Desta forma, se delineava o direito de familia a época. No entanto, por mais
gue o Cddigo Civil de 1916 representasse a realidade do periodo, teve que ir se

ajustando as inovacdes sociais, pois como ja foi explicitado, a sociedade € mutavel e
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sendo o Direito o espelho dela, este, por sua vez, deve acompanhar suas mudancas.
Assim, com o passar dos anos, leis posteriores foram sendo promulgadas e
modificaram o supracitado codigo, no que cabia.

Em 1949 passa a vigorar a Lei n® 883 que por sua vez traz avancos em matéria
de filiacdo. Este texto legal trata o reconhecimento de filhos ilegitimos, prevendo
legalmente a Acdo de Reconhecimento de Filiacdo, tornando possivel a igualdade
entre filhos, ndo importando o meio de filiacdo, além de viabilizar igualmente a
concessao de alimentos provisionais, em segredo de justica e até mesmo direito a
heranca (BARRETO, 2013, p. 2010).

Ha que se destacar, dentre 0os avancos da Lei n® 883, que a partir dela, a
postura preconceituosa instaurada e legalizada pelo Coédigo Civil de 1916, de
mencionar a filiacao ilegitima no registro civil do filho foi proibida (BARRETO, 2013, p.
2010).

Noutro giro, em 1962, mais precisamente no dia 27 de agosto, foi promulgada
nova legislacéo, que trouxe um viés de modernidade e insercdo do poder feminino na
familia e na sociedade. A lei a qual faco mencao, lei n°® 4.121, denominava-se Estatuto
da Mulher Casada e revogou diversos dispositivos do Cédigo Civil de 1916.

A partir de sua promulgacéo, o referido Estatuto concedeu a mulher o direito
de exercer o poder familiar, ainda que constituisse novo casamento. Neste diapasao,
a mulher angariou o direito de exercer o poder familiar em conjunto com seu marido,
ou sozinha, estando o marido ausente. No entanto, apesar do tamanho avanco, ainda
prevalecia a vontade do homem, conforme trecho do paragrafo Unico do artigo 380 do
Cddigo Civil de 1916 (Redacao determinada pelo Estatuto da Mulher Casada): “[...]
divergindo os genitores quanto ao exercicio do patrio poder, prevalecera a decisao do
pai, ressalvado a mae o direito de recorrer ao juiz para a solucdo da divergéncia’
(BRASIL, 2004).

E inquestionavel o avanco deste Estatuto para a época, apesar de o poder do
homem ainda prevalecer sobre o da mulher, houve grande mudanca na postura da
mesma, frente a instituicao familiar, passando esta, a ser parte da administracéo do
lar (BARRETO, 2013, p. 2010).

Acompanhando os ventos de modernidade e inovagao, surge, nos cenarios
legislativo e juridico no ano de 1977, a Lei n® 6.515, nomeada a Lei do Divorcio. Como

traz em seu préprio nome, este texto legal, regula a dissolucdo da sociedade conjugal,
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tornando-a uma realidade. Outros avanc¢os também foram conquistados, com esta lei
a mulher passou a poder optar pelo uso ou ndo do nome de familia do seu marido.

Sobre o divorcio ha que se pesar algumas peculiaridades, pois segundo
Barreto (2010, p. 2010), o mesmo soO foi regulado apds a prévia existéncia da
separacéo judicial no cenério nacional. Nao obstante, segundo os termos do artigo 40,
da Lei n° 6.515, era viabilizada a a¢éo direta de divorcio, desde que comprovados 5
anos de separacéao de fato.

Ainda sobre a Lei do Divércio, € imprescindivel destacar que, além das
novidades ja& mencionadas, o diploma legal tornou o regime parcial de bens positivado
e valido, assim como a possibilidade de os vinculos familiares serem finalizados com
o advento do divorcio (BARRETO, 2013, p. 210-211).

A Lei do Divércio ndo se ateve apenas a relacdo marital, abrangendo também
guestdes atinentes a filiagdo. Com o0 seu advento, permitiu-se o reconhecimento de
filhos ilegitimos ainda na constancia do casamento, tal avanco supera a Lei n°® 883 de
1949, onde somente possibilitava reconhecimento de filhos adulterinos se a sociedade
conjugal fosse extinta. Neste diapaséo ha que se destacar, que esta inovacao conferiu
aos filhos ndo sé o direito de reconhecimento independentemente do estado civil dos
pais, bem como conferiu-lhes direito ao patriménio (DILL; CALDERAN, 2011).

Em contrapartida as grandes e necessarias novidades trazidas pela Lei do
Divorcio, no que se refere a guarda da prole, manteve-se o sistema da culpa ja exposto
anteriormente, onde o conjuge nao culpado pela dissolucdo do vinculo marital, ficaria
com a guarda dos filhos. Sobre isso, reforca Maria Alice Zaratin Lotufo que os filhos
menores deveriam ficar com o cOnjuge inocente, ndo culpado pela dissolugcdo da
relacdo, mas se em todo caso, ambos fossem passiveis de culpa, a guarda ficaria com
a mée (LOTUFO, 2007).

Como pode-se observar durante toda a exposicdo de avancos juridicos e
legislativos, o Brasil caminhava para uma sociedade pautada em novos e mais
modernos principios e a Constituicdo de 1988, conhecida como a Constituicdo Cidada,
veio abarca-los e positiva-los, como parte imperativa na consagragao das liberdades

garantidas a familia nos dias correntes.
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2.1.2.1 Os avancgos concernentes ao direito de familia trazidos no bojo da
Constituicéo de 1988

O advento da Constituicdo 1988 trouxe novos ares e contornos a entidade
familiar e ao direito de familia. A partir de sua promulgacao, a célula familiar
concernente a realidade juridica brasileira passou por um remodelamento, entrando
em cena a positivagdo dos principios e direitos angariados pelo povo.

De acordo com Dill e Calderan (2011), diante das novas formas de se
enxergar a familia, o modelo mais tradicional, pautado na unido de um homem e uma
mulher somados a sua prole, torna-se apenas mais um dentre diversos modelos de
familia, ressaltando que segundo o artigo 226 da Constituicdo Federal, formam-se
baseados na igualdade e no afeto

“Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo
do Estado.
1° O casamento ¢é civii e gratuita a celebracao.
§ 2° O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.
§ 3° Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a uniao
estavel entre o homem e a mulher como entidade familiar,
devendo a lei faciltar sua conversao em casamento.
8 4° Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade
formada por qualquer dos pais e seus descendentes.
8§ 5° Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal séo
exercidos igualmente pelo homem e pela mulher.

8 6° O casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio, apés
prévia separacdo judicial por mais de um ano nos casos
expressos em lei, ou comprovada separacgao de fato por mais de
dois anos.

§ 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e
da paternidade responsavel, o planejamento familiar é livre
decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos
educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada
qualquer forma coercitiva por parte de instituicbes oficiais ou
privadas.

§ 8° - O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de
cada um dos que a integram, criando mecanismos para coibir a
violéncia no ambito de suas relagdes." (BRASIL, 1988 apud
DILL; CALDERAN, 2011).

A Constituicdo de 1988 trouxe para o ambito do Direito de familia um processo
de “constitucionalizagao”, pois este ramo do Direito Civil foi positivado na referida
Carta Magna, além de ter sido profundamente maculado e permeado pelos principios
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constitucionais da igualdade, da liberdade e principalmente pelo principio da dignidade

da pessoa humana. Sobre isto, pode-se afirmar que

“[...] a constitucionalizacao do direito civil, no Brasil, € um fenébmeno
doutrinario que tomou corpo principalmente a partir da Gltima década
do século XX, entre os juristas preocupados com a revitalizagdo do
direito civii e sua adequagdo aos valores que tinham sido
consagrados na Constituicdo de 1988, como expressfes das
transformacgdes sociais.” (LOBO, 2008).

Desta forma, estando mais que elucidada a conexao entre o direito de familia
e 0s principios constitucionais, verifica-se que através desta unido transformou-se o
conceito de familia, passando esta entidade a ser fundada no amor reciproco.

Segundo Farias e Rosenvald (2011), no passado a lei o protegia o nucleo
familiar em si, hoje os pontos de partida e chegada da protecdo a familia baseiam-se
no individuo e na dignidade do mesmo, sendo inconstitucional qualquer violagdo aos
direitos particulares do integrante, em prol do nucleo familiar. A familia, na ordem
juridica, deve ser um ambiente favoravel ao desenvolvimento e evolucdo da pessoa
humana.

Baseando-se na protecdo a este nucleo alimentador do desenvolvimento
humano é que se faz interpretacdo ampliativa do artigo 226 da CF/88, estendendo sua
protecdo aos mais diversos nucleos familiares, mesmo que estes ndao tenham sido
mencionados no texto legal, uma vez que ja estd consagrada, na doutrina e na
jurisprudéncia, a pluralidade das entidades familiares (COSTA; SIMOES, S.D).

Pereira (2006), por sua vez, nos diz que é

“[...] da Constituicdo da Republica que se extrai o sustentaculo para a
aplicabilidade do principio da pluralidade de familia, uma vez que, em
seu preambulo, além de instituir o Estado Democrético de Direito,
estabelece que deve ser assegurado o exercicio dos direitos sociais e
individuais, bem como a liberdade, o bem-estar, aigualdade e ajustica
como valores supremos da sociedade. Sobretudo da garantia da
liberdade e da igualdade, sustentadas pelo macroprincipio da
dignidade, que é que se extrai a aceitacdo da familia plural, que vai
além daquelas previstas constitucionalmente e, principalmente, diante
da falta de previsao legal.”

Conclui-se que do advento da Constituicdo Federal de 1988, rompeu-se
diversas barreiras sociais e alcangou-se direitos ansiados por muitos. Com sua

promulgacéo, o direito civil de familia se viu reconfigurado com base em principios
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essenciais a sociedade que permitiram que a familia, legalmente, deixasse de ser uma
instituicdo preocupada com a transmissao de bens e o casamento, tornando-se uma
entidade pautada no amor e no bom desenvolvimento do ser humano, por isso, sendo
abarcado, neste momento, a pluralidade de nucleos familiares, desde que alcancados

estes objetivos.

2.1.2.2 A Familia no Cdodigo Civil de 2002

“O Cadigo Civil procurou atualizar os aspectos essenciais do direito de
familia, instituido com base em nossa atual Carta Magna, garantidora
de nossos direitos, preservando a estrutura anterior do Caédigo Civil,
todavia, com a devida incorpora¢édo das mudancas legislativas ocorridas
por meio da legislacéo esparsa”. (DIAS, 2009, p. 31 apud SILVA, 2010,

p.1).

Assim, se o Cddigo Civil de 1916 pautava o direito de familia em hierarquia,
patrimonio e casamento, o de 2002, por sua vez, assume a direcdo contréria,
revestindo-se dos principios constitucionais e baseando-se nas relacdes de afeto.
Goncalves (2011) pontua neste sentido que o Cadigo Civil de 1916 juntamente com
as leis vigentes no século passado regulavam apenas a familia formada pelo
casamento, no modelo patriarcal e hierarquizado, enquanto que a nova Gtica sobre a
qual é observada, indica novos elementos que compdem os relacionamentos internos,
estando em evidencia os vinculos afetivos que norteiam sua estruturacao.

Nota-se assim que o Caodigo Civil atual buscou adaptacao a nova realidade
social e juridica, incorporando na sua legislacédo o entendimento da multiplicidade de
modelos familiares, baseado na garantia constitucional abarcada pelos principios
positivados em seu texto. Para Gongalves (2011), as inovac¢des recepcionadas pelo
atual cddigo, buscam a manutencao da coesao familiar e dos valores culturais,
transmitindo-se a familia, tratamento mais apropriado a sociedade atual objetivando-
se alcancar as necessidades da prole e de afeto entre os pares, sejam conjuges ou
companheiros, e aos anseios sociais.

No estudo do Caodigo Civil de 2002 (BRASIL, 2002), ndo ha como precisar a
guantidade de principios que estéo vinculados as suas normas e estrutura, afinal sdo

muitos e a Constituicdo se ocupou em permear todo o ordenamento juridico,
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constitucionalizando o referido diploma legal. Neste momento, direito de familia se
encontra invadido pelos principios corolarios da Constituicdo Federal, estando como
entre eles, como um dos principais, a dignidade da pessoa humana.

Por isso, torna-se oportuno o debate e o estudo destes principios para que se
entenda a relagéo deles com a familia e como os mesmos legitimam os novos nucleos

familiares, estando aqui incluso o homoafetivo e posteriormente a adogao.

2.1.2.2.1 Principio da Dignidade da Pessoa Humana

Este principio, positivado pela Carta Magna em seu Artigo 1°, inciso lll, é
talvez o mais fundamental no ambito do Direito de Familia, pois tem como objetivo
garantir o desenvolvimento dos integrantes da entidade familiar. Sobre isto, Dias
(2015) nos ensina que este é principio garantido constitucionalmente, devendo ndo s6
impedir atitudes que venham a ferir a dignidade humana, mas oferecer meios
existenciais para que o ser humano possa viver dignamente.

No Direito de familia o principio da Dignidade da Pessoa Humana € o que
define o bem-estar de cada integrante individualmente dentro da comunidade familiar,
pois para que haja familia, cada ente deve se respeitar, ndo ultrapassando os limites
do outro. Assim, o ambiente familiar torna-se propicio ao desenvolvimento humano.

Repise-se, o Principio da Dignidade da Pessoa Humana é a base da estrutura
familiar, resguardando o direito de cada integrante, incluindo a criangca e 0
adolescente, visando o provimento de meios para que vivam de maneira digna e
possam se desenvolver diante da sociedade. Para Diniz (2004), o objetivo deste
principio é oferecer o pleno desenvolvimento dos membros do nudcleo familiar,
principalmente dos mais jovens, leia-se criancas e adolescentes.

Ao relacionar-se o principio da dignidade da pessoa humana com as relacées
entre pessoas do mesmo sexo, verifica-se notavel que discrimina-las ou dizer que néo
formam familia, é ser inconstitucional. Angeluci (2005), nos diz que pensar em familia,
na atualidade, sem levar em consideracéo a dignidade da pessoa humana € entrar
em contradicdo e se afundar na negacdo do objetivo maior da entidade familiar, o
desenvolvimento dos seus membros.

Angeluci (2005) elucida ainda a tamanha importéncia do afeto, que é, segundo
o autor, condicional para o alcance da dignidade da pessoa humana e
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consequentemente para o pleno desenvolvimento do ser humano, tornando bem-
sucedida a relagéo familiar.

Outrossim, Vecchiatto (2008) ensina que se o Estado toma postura
reprovadora das relacbes homoafetivas, ele esta indo de encontro ao principio da
dignidade da pessoa humana. Esta postura, ainda segundo o autor, contraria a
liberdade de envolvimento afetivo, conferida a todos, sem que haja qualquer
menosprezo social ou juridico por este motivo.

Ainda que o principio da dignidade da pessoa humana tem ligac&o direta com
a orientacdo sexual do individuo, pois esta orientacdo € um dos tracos formadores da
personalidade e por isso, merece e deve ser respeitado pela sociedade e devidamente
protegido pelo Ordenamento Juridico (VECCHIATO, 2008).

Nas suas manifestacdes, L6bo (2008) diz que a dignidade da pessoa humana
esta diretamente relacionada a protecdo da entidade familiar, pois esta € que
possibilita a consagragéo das realizacbes existencial e efetiva das pessoas; elucida
ainda que nao se trata de familia apenas porque € constitucionalmente protegida, mas
sim porque é o ambiente indispensavel e favoravel ao desenvolvimento da pessoa
humana. Complementa assim que, por se mostrar evidente o objetivo da familia, ndo
h& que se proteger determinados nucleos familiares e outros ndo, pois esta exclusédo
refletiria imediatamente nos componentes daquele determinado nucleo, interferindo
no seu desenvolvimento e na efetividade do principio constitucionalmente positivado
da dignidade da pessoa humana.

Neste diapasédo, Dias (2010) nos clarifica ainda que qualquer espécie de
desrespeito a um cidadéo, baseado na orientacao sexual, configura-se como evidente
ofensa ao principio da dignidade da pessoa humana, ndo havendo maneira legal de
se subdimensionar tal principio, pois sendo este, segundo a autora, principio maior da
Constituicdo Federal, seu ndo subdimensionamento € um fundamento do estado
democrético de direito. Complementa seu pensamento, dizendo que preconceitos ndo
podem servir como legitimadores de restricbes juridicas ou sociais e consequente
como fortalecedores de estigmas da sociedade que causem sofrimento a muitas
pessoas.

Assim, compreende-se, como explica Fachin (2008), que o principio da
dignidade humana correlaciona-se diretamente ao direito de liberdade das pessoas
constituirem suas familias. Desta forma, nota-se que o referido principio é o alicerce

a liberdade de escolha, estando aqui vinculada a liberdade de escolha de orientagéo
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sexual, direito este subjetivo e que se inclui na concepc¢ao dos novos modelos de

familia.

2.1.2.2.2 Principio da Igualdade Juridica de Todos os Filhos

O principio da igualdade entre todos os filhos € Constitucional e esta
devidamente positivado no artigo 227 86°, da Carta Magna:

“Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentacdo, a educacao, ao lazer, a profissionalizacéo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo
de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia, crueldade e
opressao (Emenda Constitucional n° 65, de 2010).

8 6° Os filhos, havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por adoc¢ao, teréo
0s mesmos direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer designacdes discriminatérias
relativas a filiacdo.” (BRASIL, 2015).

Este principio € decorrente do principio da Dignidade da Pessoa Humana e
tem por objetivo resguardar os direitos e a igualdade nas relagdes familiares, sociais
e juridicas de todos os filhos, ou seja, objetiva o tratamento igualitario entre todos.

O caodigo civil de 2002 recepciona este principio em seu artigo 1.596:

“‘Art. 1.596. Os filhos, havidos ou néo da relagcdo de casamento, ou por
adocéao, terdo os mesmos direitos e qualificagcbes, proibidas quaisquer designacoes
discriminatérias relativas a filiagcdo.” (BRASIL. 2002).

Desta forma, evidencia-se o cuidado do legislador quanto ao tratamento dos
filhos no novo Cédigo Civil (BRASIL, 2002), pondo fim a qualquer resquicio do regime
anterior de diferenciacao entre filhos, agora, sendo filhos séo iguais devendo receber

direitos e deveres na mesma propor¢ao.

“Com base nesse principio da igualdade juridica de todos os filhos,
ndo se faz distincdo entre filho matrimonial, ndo-matrimonial ou
adotivo quanto ao poder familiar, nome e sucessdo; permite-se o
reconhecimento de filhos extramatrimoniais e proibe-se que se revele
no assento de nascimento a ilegitimidade simples ou
espuriedade”(DINIZ, 2008).
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Neste diapaséo, torna-se imperioso destacar o ambito dos filhos adotivos,
pois, como demonstrou-se positivado na Carta Maga e no Codigo Civil de 2002, estes
filhos estdo em igualdade de direitos e deveres em relacdo aos filhos consanguineos,

em todos os aspectos, sejam afetivos ou materiais.

2.1.2.2.3 Principio do Pluralismo Familiar

O Principio do Pluralismo Familiar refere-se, no ambito legal, a um anseio da
sociedade, pois, por sua vez, pde fim ao matriménio como Unico meio de se constituir
familia, ou seja, trata das diversas hipoteses de se formar um nudcleo familiar.
Albuquergue Filho (2002 apud DIAS, 2015) nos ensina que o principio supracitado é
o reconhecimento pelo Estado da existéncia da possibilidade de formacéo familiar em
arranjos diversos.

Assim, observamos o Direito se adaptando a mutabilidade da realidade social,
pois se antes a Unica forma de se construir e configurar uma entidade familiar era
através do casamento, agora reconheceu-se a unido estavel como forma de se
conceber um nudcleo familiar. O Codigo Civil de 2002 positiva esta possibilidade em

seu artigo 1.723 “caput”

“Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre
o homem e a mulher, configurada na convivéncia publica, continua e
duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia.”
(BRASIL, 2002).

A partir deste momento, nota-se que se torna positivada a unido estavel, no
ambito civil, como formadora de um nucleo familiar, ou seja, neste momento, cai por
terra qualquer resquicio juridico ou tese de que a familia para ser abarcada pelo direito
tem que ser originada da instituicAo do casamento. Tal realidade ja havia sido
positivada, anteriormente, pela Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 226 83°.
Neste diapasdo também surge a familia monoparental, positivada igualmente pela
Constituicdo, no mesmo artigo, mas no 84°.

Neste sentido, observa-se que 0s nucleos familiares tornaram-se plurimos,
reconheceu-se a unido estavel e a familia monoparental. Nesta dire¢cao, pontua Diniz

(2011) que os diversos modelos de familia estdo em consonéancia ao principio do
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pluralismo das entidades familiares, baseado no fator de a norma constitucional
englobar a familia matrimonial, assim como, as entidades familiares, leia-se por
entidades familiares unido estavel e familia monoparental.

Outrossim, o ilustre texto legal n°® 11.340 de 2006, popularmente conhecido
como Lei Maria da Penha, trouxe em seu corpo indica¢gdes da recepcao do conceito
de familia como abrangedor das unites entre pessoas do mesmo sexo, como pode-se

depreender do seu artigo 2°:

“‘Art. 2° Toda mulher, independentemente de classe, raca, etnia,
orientacdo sexual, renda, cultura, nivel educacional, idade e religido,
goza dos direitos fundamentais inerentes a pessoa humana, sendo-
Ihe asseguradas as oportunidades e facilidades para viver sem
violéncia, preservar sua saude fisica e mental e seu aperfeicoamento
moral, intelectual e social." (BRASIL, 2006).

Neste direcionamento cabe ainda destacar o artigo 5° da mesma lei:

“Art. 5° Para os efeitos desta Lei, configura violéncia
doméstica e familiar contra a mulher qualquer acdo ou omissao
baseada no género que lhe cause morte, lesdo, sofrimento fisico,
sexual ou psicolégico e dano moral ou patrimonial: (Vide Lei
complementar n°® 150, de 2015)

| - no ambito da unidade doméstica, compreendida como o
espaco de convivio permanente de pessoas, com ou sem vinculo
familiar, inclusive as esporadicamente agregadas;

Il - no ambito da familia, compreendida como a comunidade
formada por individuos que sao ou se consideram aparentados, unidos
por lagos naturais, por afinidade ou por vontade expressa;

lll - em qualquer relag&o intima de afeto, na qual o agressor
conviva ou tenha convivido com a ofendida, independentemente de
coabitacgéo.

Paragrafo unico. As relagBes pessoais enunciadas neste artigo
independem de orientagdo sexual.” (BRASIL, 2006)

Cabe merecido destaque ao paragrafo Unico do supracitado artigo, pois faz
clara mencéo que as relacbes domeésticas e pessoais independem de orientacao
sexual, como nos disse Dias (2015). Assim, depreende-se que se as relacdes
domeésticas, que se identificam diretamente com a relacéo familiar, foram legisladas
levando-se em consideracdo a orientacdo sexual, pode-se concluir que nucleos
homoafetivos, ja estavam sendo caracterizadas como entidade familiar.

Ainda neste contexto, Dias (2015) complementa que nesta configuracdo
elencada, as familias parentais e as pluriparentais se incluem, pois se excluir-se

entidades familiares que se formam baseadas em afeto, que proporcionam as
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proximidades pessoal e matrimonial, segundo a autora, estar-se-a incorrendo em
injustica.

Neste diapasdo, estando os dispositivos legais abarcando o principio do
pluralismo das entidades familiares e encontrando-se respaldos legais, como os da
Lei Maria da Penha para evidenciar que as relagcbes homoafetivas podem ser
consideradas como entidade familiar, pode-se concluir que a familia homoafetiva é
abarcada, gerida pelo Direito.

Neste sentido, deve-se destacar a relevancia da consideracéo da unido entre
pessoas do mesmo sexo como instituicdo familiar, pois a partir deste momento, sendo
encarada enquanto familia, a relacdo homoafetiva ganha respaldo do Estatuto da

Crianca e do Adolescente, para um eventual processo de adocéao.

2.1.2.2.4 Principio do Superior Interesse da Crianca e do Adolescente

O principio do superior interesse da crianca e do adolescente esta
constitucionalmente positivado no artigo 227, “caput”, que diz

“Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito
a vida, a saude, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizacéo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminacdo, exploragéo, violéncia, crueldade e
opressao.” (BRASIL, 2010).

Este principio, conforme nos explica Dias (2015), busca preservar o bem-estar
da crianca e do adolescente ante a sua vulnerabilidade, pois por estarem em
desenvolvimento, se tornam especiais e necessitados de tratamento diferenciado.

No ambito do direito de familia, este principio foi solucionador de questdes
atinentes a guarda dos menores, pois se antes a guarda era deferida ao conjuge nao
culpado pelo divorcio, agora, leva-se em consideragcédo o que sera melhor para aquele
menor.

Nas palavras de Diniz (2011), este principio possibilita o completo
desenvolvimento de personalidade do vulneravel, crianca ou adolescente, e funciona
como norte solucionar dos conflitos advindos da dissolugéo, separacdo ou divorcio,

da comunh&o dos genitores.
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Este principio também possui definitiva importancia, sendo revolucionério ao
processo de adog¢ao, pois para tanto, deve-se observar as diretrizes constitucionais
do artigo 227, que norteiam o principio e protegem os interesses dos menores

adotados ou em vias de adocéo.

2.1.2.2.5 Principio da Liberdade de Constituir uma Comunhéo de Vida Familiar

O principio da liberdade de constituir uma comunh&o de vida familiar trata da
tamanha liberdade e possibilidade de pares constituirem um nucleo familiar, diferindo-
se do principio do pluralismo familiar, por se referir a vontade e possibilidade de
constituir uma familia e ndo aos meios para forma-la (SILVA, 2010).

Este principio, segundo Silva (2010) é o reflexo positivado da liberdade que o
Estado oferece a livre iniciativa dos pares em se conceberem como entidade familiar
e a se direcionarem da maneira que melhor lhes convir, cabendo ao governo fornecer
0s meios educacionais e cientificos para que possam alcancar o pleno exercicio deste
direito.

A doutrinadora Diniz (2011) pontua em seu estudo que

“O principio da liberdade refere-se ao livre poder de formar comunhéo
de vida, a livre decisdo do casal no planejamento familiar, a livre
escolha do regime matrimonial de bens, a livre aquisicdo e
administracéo do poder familiar, bem como a livre op¢ao pelo modelo
de formacao educacional, cultural e religiosa da prole”.

2.1.2.2.6 Principio da afetividade

O principio da afetividade representa, no atual direito de familia a fonte da
durabilidade e da existéncia do laco familiar. No passado, como ja explicado em
oportunidade anterior, a familia se baseava exclusivamente na consanguinidade
ladeada pelo matriménio.

No entanto, esta configuracdo de familia se rompeu, as pessoas se
aproximaram e passaram a estar juntas e a serem familia pelo sentimento que as une.

Este principio, liga-se ao principio da dignidade da pessoa humana, pois € através do
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afeto que os integrantes do nucleo familiar vao se respeitar, criando um ambiente
sadio ao desenvolvimento humano.

Sobre este principio, nos ensina Diniz (2011) que o fundamento da vida
conjugal e do casamento € a afeicdo entre os pares e a hecessidade de que a relacéo
perdure completa comunh&o de vida.

Neste diapasao, pontua também Barros (2002) que

“O direito ao afeto é a liberdade de afeicoar-se um individuo a outro.
O afeto ou afei¢do constitui, pois, um direito individual: uma liberdade
gue o Estado deve assegurar a cada individuo, sem discriminacoes,
senao as minimas necessarias ao bem comum de todos”

Desta forma, nota-se o quao importante é a afetividade para a familia, estando
sem duvidas entre os principios norteadores deste ramo do direito, pois nos
entendimentos atuais, se ndo ha afeto, dissolve-se a familia, em conluio a este
posicionamento, Dias (2015) afirma ser este principio o norteador do direito das

familias.

2.1.3 A unido entre pessoas do mesmo sexo e o0 nucleo de familia homoafetivo

No passado, como explanado anteriormente, a familia estava relacionada a
existéncia do matriménio e possuia 0 modelo tradicional patriarcalista, onde o homem
detinha o poder de decisdo sobre os demais integrantes e conduzia as relacdes e 0s
objetivos do seu nucleo familiar. Considerava-se familia, a unido legal de um homem
e uma mulher, mediante casamento, e sua prole, mas estes tempos ficaram para tras.

Sobre isso, argumenta Paulo Lébo (2008) que

“[...] as funcbes religiosa e politica praticamente ndo deixaram tragos
na familia natural, mantendo sé interesse histérico, na medida em que
a rigida estrutura hierarquica foi substituida pela coordenacdo e
comunhéo de interesses de vida.”.

Os tempos modernos trouxeram para o Direito os anseios de uma sociedade

gue se modificou e o direito de familia, por sua vez, hoje, constitucionalizado pelo
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advento da Carta Magna de 1988, estd inundado de principios constitucionais,
anteriormente discutidos neste trabalho, que transformaram a entidade familiar em
uma instituicdo com o objetivo de criar um ambiente saudavel para o desenvolvimento
humano.

Como criar tal ambiente que fomente o desenvolvimento humano? A lei cuidou
disso, através da Constituicdo Cidada. Respeitando-se o principio da dignidade da
pessoa humana, ou seja, estando o0s integrantes da familia se respeitando
mutuamente, em igualdade de direitos e deveres e havendo a unido entre 0s mesmo,
originaria do afeto, ou seja, estando vivo o principio da afetividade, encontraremos um
ambiente familiar moderno, onde o desenvolvimento humano esta ativo.

Note-se que neste momento de modernizacao, o direito de familia ndo mais
se encontra dependente do matriménio, ou mesmo do molde tradicional de familia,
marido, esposa, filhos. Agora, discute-se a saude da relacdo familiar, que se mantera
integra e existir4, se houver o cultivo do respeito e do afeto entre os pares. Farias e
Rosenvald (2011) nos contam que a familia “[...] assume uma concepg¢ao multipla,
plural, podendo dizer respeito a um ou mais individuos, ligados por tracos biolégicos
ou sOcio-psico-afetivos, com intencdo de estabelecer, eticamente, o desenvolvimento
da personalidade de cada um”.

Neste diapaséo, nos ensina ainda Dias (2015), que a estrutura anteriormente
hierarquica da familia deu lugar a sua democratizacao, tornando-se as relacdes muito
mais de igualdade e respeito matuo, tendo como traco fundamental a lealdade. Para
ela, talvez ndo mais existam razdes, sejam estas, morais, naturais, religiosas, fisicas
ou politicas, que justifiquem a estatizacdo do afeto, excessiva e indevida ingeréncia
na vida das pessoas. Residindo, a partir disso, a grande probleméatica no sistema
juridico, encontrar uma forma de proteger sem sufocar e de regular sem engessar.

E neste cenario que surgem os novos modelos de familia, que ainda que
existentes anteriormente, ndo eram assim considerados. Estes novos modelos
ganham forca e respeito por se diferirem, exclusivamente, da familia tradicional, no
gue tange a sua estrutura, pois ndo sado formados por marido, esposa e filhos, no
entanto se assemelham e identificam, no tocante ao fator que a origina, o afeto.

Assim, estando o Direito abarcando o afeto como principio norteador da
familia, novos modelos de entidades familiares, como a o nucleo de familia
homoafetivo, ganharam espaco e respeito no ambito juridico, sendo por isso,

devidamente estudados e apreciados processualmente. Sobre a multiplicidade de
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familias, nos ensina Gama (2001) que ndo ha como conceber um Unico modelo de
entidade familiar, visto que, existe enorme diversidade de culturas sociais, sistemas
politicos, regimes econdmicos e também multiplas religides, ndo havendo espaco para
um modelo de familia universalmente definido, imutavel e estanque.

No ambito juridico, como desfecho consagrador dos novos modelos de
familiares, destaca-se em um primeiro momento o STJ que ja em 2009 concedeu a
um par homoafetivo o direito a adocéo, decisdo essa inovadora, que sera devidamente
analisada em topico sobre adoc¢éo, posteriormente. Em um segundo momento, ganha
destaque deciséo inovadora do Supremo Tribunal Federal de 2011, que tornou
realidade o reconhecimento da Unido Estavel entre pares homossexuais, como sera
mostrado a seguir.

Segundo informacdes colhidas do Supremo Tribunal Federal (2011), tratou-
se de julgamento de uma Ac¢ao Direta de Inconstitucionalidade e uma Arguicao de
Descumprimento de Preceito Fundamental, respectivamente, ADI 4277 e ADPF 132.
Destague-se que estas acles, ajuizadas na Corte, tiveram como autores a
Procuradoria-Geral da Republica (ADI) e o governador do Estado do Rio de Janeiro a
época, Sérgio Cabral (ADPF).

Em novembro de 2011, através das referidas a¢fes, reconheceu-se a uniao
estavel de pares do mesmo sexo, em votacdo unanime, pelo placar de 10 votos a O.
Inclusive, este julgado reconheceu também, como nos diz Motta (2011), que pares
homoafetivos em uma relacao estavel e duradoura, terdo os mesmo direitos e deveres
que familias constituidas por pares de pessoas de sexos diferentes.

Segundo Flores (2012), o Ministro Ayres Britto, relator das ac¢des, em sua
argumentacdo para o voto favoravel ao reconhecimento da Unido Estavel
homoafetiva, destacou que “a familia é a base da sociedade, ndo o casamento”.
Outrossim, seguiu ainda destacando que ndo se pode interpretar a Constituicao
Federal de modo a reduzir a abrangéncia de seu principio, desta forma, o0 mesmo
conclui pela inconstitucionalidade da norma civil que trata de unido estavel, referindo-
se apenas a homem e mulher.

Flores (2012), aponta que o0 ministro Luiz Fux, por sua vez, em seu
entendimento, abordou dizeres do Artigo 5° da Carta Magna: “Todos os homens sao
iguais perante a lei (...)" (BRASIL, 1988). Desta forma, destaca que ndo pode haver
distingcdo entre unido estavel de casais héteros ou homoafetivos. Destacou ainda que

“[...] a homossexualidade ndo é crime. Entdo porque o homossexual ndo pode
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constituir uma familia? Em regra ndo pode por for¢ca de duas questdes abominadas
pela Constituigdo: a intolerancia e preconceito” (BRASIL, 1988).

Se assemelhando ao voto do ministro Luiz Fux, a ministra Carmem Lucia
(2011), reforca o discurso de que toda e qualquer forma de preconceito na sociedade
democrética merece repudio. Em seu voto ponderou que se a Republica possui como
um de seus corolarios, a promocado do bem de todos, deve assim estar livre de
preconceito e discriminagcdo, por isso, como poderia uma norma conduzir ao
preconceito e a violéncia? Completa ainda, com ilustres palavras que “(...) aqueles
gue optam pela unido homoafetiva ndo podem ser desigualados em sua vida e seus
direitos.” (LUCIA, 2011)

Ainda atravessando a mesma linha de pensamento, o ministro Ricardo
Lewandowski, reconhece que existe uma nova entidade familiar e que a mesma

precisa ser reconhecida como tal, como depreende-se de trecho do seu préprio voto

“As unides de pessoas do mesmo sexo que duram e ostentam a marca
da publicidade, devem ser reconhecidas pelo direito [...] Cuida-se, em
outras palavras, de retirar tais relacdes que ocorrem no plano fatico da
clandestinidade juridica, reconhecendo a existéncia do plano legal
enquadrando-o no conceito abrangente de entidade familiar.”
(LEWANDOWSKI, 2011 apud MOTTA, 2011).

O ministro Joaquim Barbosa, em seu voto, coaduna sua linha de pensamento ao voto
do ministro Ricardo Lewandowski, elencando que a situacéo de irregularidade em que
se encontram as unides homoafetivas sdo uma falha do Direito: “[...] estamos aqui
diante de uma situacdo de descompasso em que o direito ndo foi capaz de
acompanhar as profundas mudancas sociais. Essas unibes sempre existiram e
sempre existirdo” (BARBOSA, 2011 apud MOTTA, 2011).

O ilustre constitucionalista e ministro Gilmar Mendes demonstra em seus
comentarios que a falta de protecao das relacdes entre pessoas do mesmo sexo, que
€ dever do Estado e da lei, finda estimulando o preconceito, como podemos extrair de
trecho do seu voto: “A falta de um modelo institucional que proteja essa relagéo
estimula e incentiva o quadro de discriminacéo [...] € dever do Estado a protecao, e &
dever da Corte dar essa protegao [...]" (MENDES, 2011 apud MOTTA, 2011).

A ministra Ellen Gracie, por sua vez, defende o carater do principio da
dignidade humana, dizendo: “[...] uma sociedade descente é uma sociedade que nao
humilha seus integrantes” (GRACIE, 2011 apud MOTTA, 2011). O ministro Marco
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Aurélio, em suas sébias palavras, busca o real valor da Carta Magna e o seu obijetivo:
“[...] a Constituicdo de 1988 permite a unido e nao a discriminagdo. Essa € a leitura
que faco da Carta e dos valores por ela consagrados” (AURELIO, 2011 apud MOTTA,
2011).

Por fim, o Presidente da Corte, Cézar Peluso, defende a unido entre pessoas
do mesmo sexo, baseando-se na equiparagdo das unides entre pessoas de sexos
diferentes, segundo o0 mesmo, a unidao “de pessoas de sexo diverso guarda analogia
com aquelas de pessoas do mesmo sexo [...] desde que duas pessoas, somente”
(PELUSO, 2011 apud MOTTA, 2011).

Como pode-se observar da analise do julgado acima, o mesmo foi um marco
para o Direito de Familia, visto que foi reconhecedor de um novo nucleo familiar. A
partir deste momento surgem novas consideracdes legais a se fazer, pois a mudanca
do conceito de familia, juntamente com o reconhecimento de novos nucleos, implica
em outros aspectos de direito, como os relativos a adogao.

Na evolucéo juridica dos modelos de familia (concubinato, unido estavel,
unido homoafetiva), destaca-se o preenchimento das lacunas deixadas pelo texto
constitucional, que estdo se completando de acordo com o avanco social, que clama
pelo reconhecimento dessas novas familias. L6bo (2008) nos ensina que é vital dar o
devido reconhecimento aos novos modelos de familia ndo referidos expressamente
no texto constitucional, jA que na Constituicdo de 1988 ha trechos que exigem
interpretacdo aberta. Segundo 0 mesmo, do artigo 226 da Carta Magna, em sua nova
redacdo, retirou-se o casamento como fator condicional da familia, assim, sem esta
clausula excludente, a familia, leia-se “qualquer familia”, foi abarcada pela tutela
constitucional.

Desta forma concluimos, através dos ensinamentos tecidos neste capitulo
que a sociedade se modificou e se modifica conforme a égide do tempo. Juntamente
com a sociedade, o Direito, por sua vez, mutou e se atualizou buscando abranger as
necessidades da nova sociedade, o que de fato é seu objetivo.

Dito isto, evidenciou-se que a familia foi uma instituicdo profundamente
modificada, pois saiu dos moldes tradicionais entremeados da necessidade da
existéncia do casamento, para se tornar um nucleo de unido pelo afeto, responsavel
pelo bem-estar de seus membros e motivadora do desenvolvimento pessoal, em

respeito ao principio da dignidade da pessoa humana.
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A partir disto, sendo o afeto € a base da familia, estudou-se o surgimento dos
novos nucleos familiares, dando-se destaque a familia homoafetiva que foi, por sua
vez, contemplada pelo STF em julgado favoravel a unido estavel entre pares do
mesmo Ssexo.

Cabe-nos agora, apreciar os efeitos disto para uma outra instituicao juridica,
a adocdo, pois se familia € indispensavel para que se contemple este instituto, a uniao

entre pessoas do mesmo sexo aqui esta, neste momento, devidamente, ajustada.
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2.2 A adocao por casais homoafetivos

2.2.1 Breve historico da adocao

A adocao é um dos institutos mais antigos das mais diversas sociedades,
integrando, por isso, 0s costumes de diversos povos. Para Granato (2006), a adocéao,
sendo um dos institutos mais antigos e integrante dos hébitos de diversos povos, tem
sua conceituacao variavel, de acordo com a época e as tradi¢c6es de cada um deles.
Ou seja, a adocdo permeou diversos periodos, assumindo funcbes diversas e
conceitos multiplos que se referem as mais diferentes épocas de sua aplicacao.

Na antiguidade, segundo nos ensina Girardi (2005), a adoc¢ao estava
relacionada a perpetuacao da familia pelo culto religioso, estando o papel do adotado,
correlacionado as continuidades, moral, religiosa e patrimonial do nudcleo familiar.
Neste momento da historia, ndo eram considerados 0s desejos pessoais, mas sim o
culto religioso, prevalecendo indubitavelmente os lagos advindos da religido.

Para que entenda-se melhor, como funcionava a adocao no referido periodo,
cabe ressaltar o funcionamento religioso da sociedade. Naquele momento histérico,
acreditava-se que o0s vivos eram protegidos pelos mortos, desta forma, a familia
oferecia culto aos seus ascendentes, como forma de perpetuacao e protecdo. Granato
(2006) ensina que o povo acreditava que os mortos ainda precisavam de rituais
funebres de seus descendentes vivos para ficarem em paz na vida ap0s a morte,
assim, criava-se uma interdependéncia entre vivos e mortos onde um nao podia ficar
sem o outro.

Neste diapasédo, dentro dos ditames do culto religioso do periodo, Granato
(2006) esclarece que a religido sé poderia propagar-se de pai para filho, ou seja, pela
geracdo. O pai tinha, neste momento, ndo s6 a responsabilidade de transmitir a vida,
mas a religido ao filho, incluindo-se aqui o “repasto funebre”, o culto aos ascendentes
mortos. Ou seja, aqui resta esclarecida a tamanha importancia da filiacdo a época,
pois sem ela, se extinguiria a familia e a perpetuacao religiosa, sendo neste momento
gue o homem sem prole encontrava a solucdo para seus problemas na adocao.

O ilustre autor Rodrigues (2004), por sua vez, afirma que a adocéo era a ultima
forma de se certificar que a familia e seu culto seriam perpertuados, pois aos filhos

adotados passaria tal fungao.
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Destes ensinamentos, absorve-se o entendimento de que a adog&o na
antiguidade cumpria forte papel social, de perpetuacdo da familia e da fé, ou seja
adotar um filho neste contexto, onde o homem néo tinha prole natural, era salvar a
memoria daquele nucleo familiar e dar continuidade ao culto pés morte.

Ha que se destacar no estudo deste primeiro momento do instituto da adocéo
que o mesmo era utilizado buscando o bem-estar da familia, da sua perpetuacao e
culto aos ascendentes, o que refletia automaticamente na manutencéo da religido.
Aqui, neste periodo a adocéo ainda ndo se preocupava com o bem-estar do adotado,
passo que sé foi dado com o avanco da historia e da sociedade.

Quando saimos da antiguidade e passamos a andlise da Idade Média, nos
deparamos com um periodo de desuso da adocdo. Neste momento da historia a
adocdao esta indo de encontro aos interesses dos senhores feudais devido ao Direito
Canonico. Desta forma, nos ensina Granato (2006) que os ensinamentos cristdos da
antiguidade, onde os familiares vivos deveriam prestar homenagem aos mortos para
gue esses ficassem em paz e oferecessem protecao, foram sendo afastados do dia-
a-dia. Silva Junior (2005) comenta que neste periodo feudal, o desuso da adocao se
deu, pois a mesma se tornou incompativel com as leis fundamentais que
representavam as prioridades dos senhores feudais, como a transmissdo iure
sanguinis dos titulos nobiliarquicos.

Ainda sobre a Idade Média, Glissen (2003) pontua que este periodo foi de fato
marcado por tamanha influéncia do direito canonista e que a ado¢ao seguia o critério
da legitimidade. Nesta seara, considerava-se legitimo o filho nascido na constancia
do casamento, enquanto os demais eram considerados bastardos, sofrendo por isso,
diversas limitacdes juridicas. O autor explica ainda que durante a época medieval,
desconhecia-se a filiacdo por adocdo, exceto por algumas excecdes e que este
pensamento perdurou ainda por parte da época moderna. Diz ainda Glissen (2003),
gue o direito brasileiro se baseou nessa vertente advinda do medievo em que a filiagao
era baseada na legitimidade, ou seja, aqui também diferenciava-se filho biol6gico de
adotado e o direito marcava esta legitimacéo baseada nos lagos sanguineos.

A Idade Moderna traz novos ares juridicos ao instituto da ado¢ao, Granato
(2006) comenta que foi na Dinamarca, anos de 1983, que localizou-se o instituto da
adocdo, em Codigo promulgado por Christian V. O instituto também surgiu na
Alemanha através do projeto do Codigo Prussiano e no Codex Maximilianus da

Bavaria, em 1756. Sobre isso, a autora nos ensina que por essas leis, para que a
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adocado fosse levada a termo, era indispensavel o contrato escrito, que devia ser
devidamente submetido a apreciacdo pelo tribunal. Ja neste periodo, a adoc¢ao devia
apresentar vantagem ao adotado, devendo ter o adotante um minimo de cinquenta
anos de idade, destaque-se também que o instituto ja incluia direitos sucessorios e 0
carater de irrevogabilidade (GRANATO, 2006).

Outrossim, ja adentrando no século XX, surge a figura da legitimacéo adotiva,
na Franca, através do Decreto Lei de 1939. Neste momento, nos ensina mais uma
vez Granato (2006), que o adotando era desligado de sua familia original e a partir dai
integrado ao novo nucleo familiar, devendo ser o adotando 6rfdo ou abandonado pelos
pais e menor de cinco anos de idade.

Por outro lado, no direito portugués, nos diz Granato (2006) que o instituto da
adocao néo teve desenvolvimento completo. Se compararmos o referido instituto no
direito portugués e no romano, evidenciar-se-a tal déficit de desenvolvimento.
Enquanto no direito romano o adotando recebia do adotante o patrio poder e entrava
na linha sucessoria, o direito portugués foi na vertente contraria, havendo oposicéo a
sucessdo do patrio poder e devendo existir autorizacdo do Principe para que o
adotando pudesse participar da sucessao de patrimonial, 0 que caracterizava-se como
uma excecao a lei.

Neste diapaséo, a“[...] a adocéo, no direito portugués antigo, era um titulo de
fillacdo que servia apenas para pedir alimentos e ter outras distincées: s6 por graca
do Principe, por lei especial, poderia ter todas as consequéncias que existiam no
Direito romano” (GRANATO, 2006). A autora segue nos ensinando ainda que a
adocdo em Portugal nao foi acolhida pelo Codigo Civil de 1987, surgindo apenas no
Cadigo Civil de 1966, onde restaurou-se o instituto.

E notavel e facil de vislumbrar que a adocdo passou pela influéncia de
diversos aspectos historicos, juridicos e sociais, sendo ela em primeiro momento, fator
de continuidade de um nucleo familiar e da religido, recaindo, neste momento, sobre
o adotando, o dever de homenagear os ascendentes mortos e perpetuar a familia.

Em um segundo momento, quando da analise da Idade Média, verifica-se uma
gueda no uso do instituto. Neste periodo histérico a adogéo cai em desuso porque ia
contra os interesses dos senhores feudais. Aqui, a ado¢cao também é marcada pela
legitimidade, onde os filhos legitimos sdo os consanguineos, estando os adotados,

sob menosprezo juridico.



39

7

Por fim, na Idade Moderna, a adogdo é marcada pela sua insercdo em
diversas legislacdes, voltando a estar mais presente na sociedade. Dentre 0s povos
gue a positivaram, pode-se citar os dinamarqueses, alemaes, franceses, romanos,

portugueses, entre outros.

2.2.2 A evolucdo legislativa do instituto da adocao no brasil

O instituto da Adocéao foi contemplado no Brasil, no que tange a legislacéao,
pela primeira vez no Cadigo Civil de 1916, existiam somente referencias esparsas
(MALUF; MALUF, 2013). Foi somente a partir da promulgacéo deste texto legal, mais
precisamente em seus artigos 368 a 378 que as pessoas que desejavam filhos mas
nao os tinham poderiam legalmente entrar com o processo de adocéo . Neste periodo,
ainda relevava-se mais os interesses do casal adotante que os do adotado, nédo se
extinguindo aqui, a idéia de adocéo enquanto ato para superar o fato de determinado
casal ndo conseguir ter filhos, gear prole (FLORES, 2012).

Ha que se destacar que em um cenario prévio ao Cdédigo Civil de 1916, ja
haviam politicas de cuidado com as criangas e adolescentes. Ferreira e Carvalho
(2002) ensinam que mesmo no Brasil Colonia ja havia legislacdo voltada aos
interesses dos menores, pois no periodo havia ordem do Rei D. Joao Il para que as
orfas recebessem alimento dos administradores da colénia. Outrossim, surgiram
também as nomeadas rodas dos enjeitados, que eram portas giratérias com gavetas
acopladas que serviam para que as maes que nao quisessem ou nao pudessem criar
seus filhos pudessem doa-los sem que suas identidades fossem descobertas. Esta
politica servia também para reducdo das praticas de aborto e infanticidio, além de
minimizarem o sofrimento dos recém-nascidos ou mesmo seu abandono.

Por este simples delineamento, observamos que no Brasil, ainda nos tempos
de Coldnia portuguesa, havia qualquer interesse no bem-estar das criancas, ainda
gue nem de longe fosse o suficiente. No entanto, com o0 avancar dos anos e das
inovacdes sociais, a ado¢ao se tornou realidade juridica, e método de cuidado com as
criancas. Como dito anteriormente, foi com o advento do Codigo Civil de 1916 que
este nobre instituto foi coroado e é a partir dele que iniciaremos o estudo da evolugéo

legislativa do instituto até os dias mais recentes.



40

2.2.2.1 A adocao no advento do Codigo Civil de 1916

A adocéo no advento do Cédigo Civil de 1916 veio como inovacao na ordem
juridica brasileira, pois pela primeira vez o instituto foi disciplinado no pais, ja que
anteriormente s6 era mencionado em legislacdes esparsas. Este Cdadigo tratou da
adocao como forma de oferecer aos casais que néo podiam ter filhos a oportunidade
de terem a experiéncia de serem pais. Sobre isto, Ferreira e Carvalho (2002)
esclarecem que o texto legal que tratou da adocdo baseou-se primordialmente no
Direito Romano, notavel esta ligacdo, pois a adogdo era prevista somente para
maiores de 50 anos, sem filhos, pois devido a idade possivelmente j& ndo poderiam
gerar filhos biolégicos, como igualmente normatizava o Direito Romano.

Neste diapasao, Granato (2006) ensina que a adocao, neste periodo, ndo era
um meio comum para constituicdo da familia, mas sim um modo secundario de se
formar uma prole, a autora ainda complementa que as condi¢cdes impostas pelo texto
legal de o adotante ter que ter pelo menos cinquenta anos e ainda nao possuir filhos,
dificultavam e desestimulavam a aplicacéo do instituto da adocéo.

Outrossim, Silva Junior (2005) destaca em suas comentarios que a adocao
apareceu no Brasil com Teixeira de Freitas, que determinou aos juizes: “conceder
cartas de legitimacao aos filhos sacrilégios, adulterinos e incestuosos, e confirmar as
adogdes”. Seguindo ainda a mesma linha, o autor nos diz que o instituto da adogao
caracterizado no Cdadigo Civil de 1916, estabelecia diferencas entre filhos naturais,
biolégicos e os adotivos.

A autora Dias (2015), por sua vez, ensina em sua obra que o Cdédigo Civil de
1916 chamava a adocado unicamente se simples, fosse ela de menores ou maiores de
idade. Diz ainda que a adoc¢ao, neste contexto, estabelecia-se por escritura publica,
criando-se assim vinculo entre o adotado e os adotantes, apenas, ou seja, ndo criava-
se vinculo com toda a familia.

No que tange ao direito sucessoério do adotado, Dias (2015) nos conta que a
heranca do adotado estava condicionada ao fato dos pais adotivos terem ou nao prole
bioldgica, ou seja, caso os adotantes possuissem filhos legitimos, leia-se bioldgicos,
os filhos adotados nado teriam direitos patrimoniais sucessoérios. No entanto, caso a
prole legitima fosse superveniente ao evento adocao, o adotado receberia, enquanto

heranca, metade do quinh&o a que coubesse aos filhos legitimos.
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Repise-se aqui nos contextos da adocdo no Cadigo Civil de 1916 que o
instituto era ndo muito aplicado, como foi esclarecido anteriormente, pois os fatores
condicionais impostos pela lei dificultavam imensamente a aplicabilidade da mesma.
N&o obstante, faz-se imprescindivel destacar, que no referido diploma legal ainda se
levava muito em consideragcdo o adotante, ao invés de se priorizar os interesses do
adotando, assim como era clara a diferenciagédo entre filhos biologicos e adotados.
Aqui a adoc&o nao era vista como formadora de familia, mas sim como meio de se
obter filhos, fatores que foram sendo modificados e aprimorados com o avanco social

e juridico.

2.2.2.2 Sobre as inovacgodes trazidas pela Lei n° 3.133/1957

O advento da lei n° 3.133/57 trouxe algumas inovagdes ao instituto da adocéo,
modificando dispositivos do Cadigo Civil de 1916. A partir deste momento comeca-se
a facilitar o alcance da adocado para quem tem o interesse em adotar.

Seguem abaixo os dispositivos modificadores do antigo Codigo Civil, trazidos
com o advento da referida Lei: (BRASIL, 2002).

Seguem abaixo os dispositivos elencados pela Lei:

“Art. 368. S6 os maiores de 30 (trinta) anos podem adotar. Paragrafo
Gnico. Ninguém pode adotar, sendo casado, sendo decorridos 5
(cinco) anos apos o casamento.

Art. 369. O adotante ha de ser, pelo menos, 16 (dezesseis) anos mais
velho que o adotado.

Art. 370. Ninguém pode ser adotado por duas pessoas, salvo se forem
marido e mulher.

Art. 374. Também se dissolve o vinculo da adogéo: | - quando as duas
partes convierem; Il - nos casos em que é admitida a deserdacao.
Art. 375. A adocéo far-se-a por escritura publica, em que se nao admite
condi¢do, nem termo.

Art. 376. O parentesco resultante da adog&o (art. 336) limita-se ao
adotante e ao adotado, salvo quanto aos impedimentos matrimoniais,
a cujo respeito se observara o disposto no art. 183, Ill e V.

Art. 377. Quando o adotante tiver filhos legitimos, legitimados ou
reconhecidos, a relacdo de adocdo nao envolve a de sucessdo
hereditéria.

Art. 378. Os direitos e deveres que resultam do parentesco natural
nao se extinguem pela adocao, exceto o pétrio poder, que sera
transferido do pai natural para o adotivo.” (BRASIL, 2002).
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Da analise das novidades trazidas por este texto legal, Granato (2006) nos
explica que alei 3.133/57 abarcou consideraveis mudancgas as normas do Codigo Civil
entdo vigente, segundo a autora, tais modifica¢cdes foram incentivadoras da pratica da
adocao. A autora pontua que quarenta anos apos a entrada em vigor do Cdédigo de
1916, a Lei em voga reduziu a idade minima para ser adotante, de cinquenta para
trinta anos. Desta forma, completa a autora, que foi derrubada uma enorme
inconveniéncia legal e a partir disto, casais jovens puderam realizar o sonho de adotar.

A nova legislacdo definiu também que os casais sO poderiam proceder a
adocao vencidos cinco anos de casados, o que para Granato (2006) foi um meio
encontrado para evitar adogbOes precipitadas. Juntamente com esta inovagao,
seguiram-se outras, como a exigéncia de o adotante nao ter prole legitima e a reducéo
da diferenca minima de idade entre o adotante e o adotado que antes era de dezoito
anos e passou para dezesseis.

Nesta linha de inovagbes, Granato (2006) comentou ainda que houve uma
exclusdo da norma que definia a negativa de producéo de efeitos sucessorios no caso
da existéncia, prévia a adocéao, de filhos legitimos, legitimados ou reconhecidos, a
partir deste novo texto legal as relagbes de adocao e de sucessao hereditaria ndo se
envolveriam, conforme artigo 337 da Lei n° 3.133/57 destacado acima. A autora
discorre ainda sobre avancos na questdo do nome do adotado, pois com o advento
deste novo texto legal tornou-se possivel ao adotado, acrescentar ao home dos pais
de sangue, o dos adotivos.

Neste diapasao, Venosa (2009) acrescenta que de acordo com esta lei, a
instrumento juridico devido, ao processo de adocdo era a escritura publica, ndo
cabendo para tanto qualquer outro documento que expressasse a vontade de adotar,
estando a escritura publica resguardada de uso de condicdo ou termo. Em
contrapartida, explica o autor, que a ado¢do gerava vinculos do adotado, apenas com
0s pais adotantes, ou seja, ndo havia a criacdo de vinculos com os avés adotivos, pois
0 home destes ndo constava da escritura publica. No entanto, mesmo o vinculo sendo
restrito aos pais, os impedimentos matrimonias eram excecdo a isto, pois se
estendiam aos demais, como ressalta Venosa (2009): “ndo poderia haver matriménio
entre o adotante com o conjuge do adotado e o adotado com o conjuge do adotante,
e entre o adotado com o filho superveniente ao pai ou a mae adotiva.”.

O autor Gongalves (2011) pontua, que no periodo, como havia tamanho

distingdo de direitos e deveres entre os filhos biologicos e os adotivos, tornou-se
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pratica entre diversos casais, 0 que segundo o autor, é chamado pela jurisprudéncia
de adocdo simulada ou a brasileira, procedimento pelo qual, os casais que queriam
adotar, assumiam a paternidade/maternidade, registrando a crianga como se sua

fosse, tornando-a assim, parte integrante da familia, como um filho bioldgico o era.

2.2.2.3 O advento da Lei n®4.655 e suas inovacgodes

A Lei n°4.655 representou grande mudanca no cenario da adocéo, pois foi ela
que criou o instituto da legitimac&o adotiva. Segundo a lei, o instituto da legitimacgéao
s6 poderia ser utilizado nos casos em que um menor de até sete anos de idade fosse
abandonado, ou fosse 6rfdo ndo procurado por qualquer pessoa da familia em um
prazo de um ano, ou mesmo caso 0s pais tenham sido destituidos do seu poder
familiar, patrio poder, ou se um filho reconhecido unicamente pela mée, estando ela,
por sua vez, impossibilitada de prover o bem-estar da crianga (BRASIL, 1965).

A legislacdo em voga demonstrou interesse de integrar a crianga a nova
familia, como pode-se depreender da interpretacdo de seu artigo 10, ensinada por
Granato, que a partir deste momento a crian¢ga adotada pode receber o nome do
legitimante e este por sua vez, pode modificar também o prenome do adotado, assim,
0s pais adotivos poderiam dar a crianca o prenome que achassem melhor, seguido
dos apelidos que escolhessem. Este fator foi incentivador da aproximacao da familia
adotiva com o adotado e ainda segundo os ensinamentos de Granato (2006), a
legitimacao adotiva foi o inicio da chamada adocao plena, que veio a ser consagrada
pelo Cédigo de Menores.

Ainda que as modificacfes trazidas por esta nova lei tenham sido timidas,
elas, como afirma Granato (2006), representaram um passo a frente na atualizacédo
do instituto da Adocéao, para se tornar o que conhecemos hoje.

2.2.2.4 A Lein®6.697/79, conhecida como o Codigo de Menores

A Lei n® 6.697/79 entrou no cenario nacional como a precursora da Adocao

Plena, em vistas disso, foi o texto legal revogador da Legitimacdo Adotiva, instituida
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pela lei n°® 4.655/65, anteriormente discutida. N&o obstante, admitiu a Ado¢&o Simples,
regulada pelo Cadigo Civil. A legislacéo em voga foi protetiva dos menores até dezoito
anos de idade, como podemos identificar da extracdo de trecho da referida lei:

“Art. 2°. Para os efeitos deste Cddigo, considera-se em situacao

irregular o menor:

1 - privado de condi¢cdes essenciais a sua subsisténcia, saude e

instrucdo obrigatdria, ainda que eventualmente, em razao de:

a)falta, acdo ou omissao dos pais ou responsavel,

b)manifesta impossibilidade dos pais ou responsavel para prové-las;

II - vitima de maus-tratos ou castigos imoderados impostos pelos pais

ou responsavel;

[l - em perigo moral, devido a:

a) encontrar-se, de modo habitual, erga ambiente contrario aos bons
costumes;

b) exploracdo em atividade contraria aos bons costumes;

IV - privado de representacdo ou assisténcia legal, pela falta eventual
dos pais ou responsavel,

V - com desvio de conduta, em virtude de grave inadaptagéo familiar ou
comunitaria.

VI - autor de infracdo penal” (BRASIL,1965).

A ilustre autora Granato (2006) ensina que o Cdodigo de Menores sO era
aplicado para menores encontrados em situacdo irregular, pois 0s que se
encontravam em situacao regular, poderiam ser adotados nos termos do Cédigo Civil
vigente a época, sem autorizacdo judicial. Para os menores em situagao irregular,
aplicavam-se também as diretrizes do cédigo civil, no que tange a adocéo simples, no
entanto, fazia-se necessaria a devida, autorizacdo judicial, assim como, para 0s
menores acima de um ano, fazia-se necessario um periodo de convivéncia com 0s
pais adotivos.

A adocao plena, por sua vez, como explica ainda Granato (2006), configurava-
se ao cortar-se todo e qualquer laco do menor com sua familia bioldgica, convivendo

por isso, com a nova familia, como se filho natural fosse.

2.2.2.5 O advento da Constituicdo Federal de 1988 para o Instituto da Adocéao

A Constituicdo Federal de 1988, com seu perfil humanitario trouxe, como ja

dito em outra oportunidade, diversos principios para o ambito juridico nacional.
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Baseados nesses principios, os legisladores compuseram normas que protegem a
dignidade da pessoa humana e consequentemente todos os cidadaos, ndo sendo
excluidos aqui os menores, criancas e adolescentes.

Seguindo esta linha de raciocinio, o instituto da adocdo também foi
contemplado, com inovagdes preocupadas com o principio da dignidade da pessoa
humana do adotado, como nos esclarece Gongalves (2011), que os filhos adotivos e
0s naturais foram equiparados juridicamente e que estabeleceu-se pela Carta Magna
que é dever de toda a sociedade em conjunto com o Estado, assegurar aos menores,
sejam criancas ou adolescentes, em nivel prioritario, o direito a vida, a alimentacéo, a
educacgdo, a cultura, a profissionalizacdo, ao lazer, ao respeito, a dignidade e a
convivéncia familiar e comunitaria, devendo também serem colocados a salvo de toda
e qualquer forma de exploracdo, discriminacdo, pressao, violéncia, negligéncia e
crueldade.

Seguindo a mesma linha, Granato (2006) repisa que a Constituicdo Cidada
equiparou os direitos de todos os filhos ao tratar das Ordens Social, da Crianca, da
Familia, do Idoso e do Adolescente (artigos 226 e 230). Destaque-se o0 artigo 227 86°:
“Os filhos, havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por adogao, terdo os mesmos
direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer designacdes discriminatérias relativas
filiacdo.” (BRASIL, 1988).

A nova Constituicdo serviu de precursora para a criagdo do Estatuto da
Crianca e do Adolescente (ECA), pois foi cuidadora da situacédo das criancas e dos
adolescentes. Assim, a adocdo passa a ser regulada pelo Cadigo Civil (BRASIL, 2002)
em conjunto com o ECA, devendo, segundo as palavras de Pedrosa (2012), esta
inebriada e embebida de funcédo social e valores juridico e afetivos que sejam
concessores de igualdade de carinho e condi¢cbes sociais entre todos os filhos, sejam
de ordem bioldgica ou adotiva. Por outro lado, a autora explicita ainda que ainda com
a mudanca das legislacdes, a ado¢ao ainda se encontrava permeada de conceitos
anteriores que diferenciava os filhos, como pode se ler a seguir: “[...] além da fungao
social que norteia a adocao, o Instituto vem infestado de preconceitos herdados de
leis anteriores e costumes anteriores, que fazem com que haja a subvalorizacéo da
filiacdo adotiva frente a filiac&o biolégica.” (PEDROSA, 2012).
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2.2.2.6 O Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA)

O ECA, estatuto voltada para o bem-estar da crianca e do adolescente, foi
promulgado em 1990 como lei n°® 8.069 e trata legislativamente falando, do politicas
governamentais que se voltem ao cumprimento das garantias constitucionais
dedicadas aos menores, criancas e adolescentes, como pode-se depreender de

trecho a sequir:

‘O ECA tem por objetivo fornecer subsidios para que todos os
operadores do Direito da Crianca e do Adolescente, pertencentes ou
nao a area juridica, possam cumprir e fazer cumprir as normas e
principios instituidos em beneficio da populacao infanto-juvenil,
assegurando-lhes o efetivo exercicio de seus direitos e, por via de
consequéncia, o acesso a cidadania plena que ha tanto lhes foi
prometida” (DIGIACOMO, 2010).

Bitencourt (2010) explica que no ano de 2006 o Conselho Nacional de Direitos
da Crianca e do Adolescente (CONANDA), em conjunto com o CNAS, Conelho
Nacional da Assisténcia Social, criaram um plano que no futuro serviu de base para a
Lei n®12.010, a conhecida Lei da Adocdao, este plano foi nomeado de Plano Nacional
de Protecdo, Promocdo e Defesa dos Direitos das Criancas e Adolescentes a
Convivéncia Familiar e Comunitaria.

Bitencourt (2010) explica que no ano de 2006 o CONANDA, Conselho
Nacional de Direitos da Crianca e do Adolescente, em conjunto com o CNAS,
Conselho Nacional da Assisténcia Social, criaram um plano que no futuro serviu de
base para a Lei n° 12.010, a conhecida Lei da Adocao, este plano foi nomeado de
Plano Nacional de Protecdo, Promocdo e Defesa dos Direitos das Criancas e
Adolescentes a Convivéncia Familiar e Comunitéria.

A Nova Lei das Adog¢Oes surgiu como objetivo de ajudar na questado das
adoc¢Bes no cenario nacional. Sobre isto, disciplina Figueiredo (2009) que a referida
lei teve como um de seus objetivos compatibilizar as diferencas existentes entre o
Cadigo Civil (BRASIL, 2002 e o Estatuto da Crianca e do Adolescente, pois 0 ECA
enquanto instrumento juridico, foi portador de tamanho avanco no que tange a
adocdo, ndo podendo, tais evolugbes retroagirem, com advento do Cdédigo Civil de
2002. Prova disto € que no Cadigo Civil, a adogéo foi disciplinada do artigo 1.618 ao
1.629 e com o advento da Nova Lei de Adocdes foram revogados o paragrafo unico
do artigo 1.618 e os artigos 1.620 a 1.629, restando apenas dois artigos no referido
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diploma legal que fazem mencéo ao instituto da adocdo e ambos, no que lhes toca,
direcionam os tramites da adocéo ao ECA. Veja:“Art. 1.618. A adogao de criangas e
adolescentes sera deferida na forma prevista pela Lei no 8.069, de 13 de julho de
1990 - Estatuto da Crianca e do Adolescente. (Redacéo dada pela Lei n® 12.010, de
2009) Vigéncia” (BRASIL, 2009).

“Art. 1.619. A adocdo de maiores de 18 (dezoito) anos dependera da
assisténcia efetiva do poder publico e de sentenga constitutiva,
aplicando-se, no que couber, as regras gerais da Lei n° 8.069, de 13
de julho de 1990 - Estatuto da Crianca e do Adolescente. (Redacéo
dada pela Lei n® 12.010, de 2009) Vigéncia.” (BRASIL, 2009).

Focando nossos esforcos a andlise da adog¢édo no ambito do ECA, desvenda-
se que 0 mesmo institui que a adog&o nao pode se dar, tendo uma procuragdo como
meio para tal. O adotando deve ter completado no maximo dezoito anos até a data do
pedido de adocéo, salvo os casos em que o adotando ja estivesse sob a guarda ou
tutela dos adotantes, como nos disse Digiacomo (2010). Ponto marcante do Estatuto
em andlise € seu artigo 41°, que seguindo a norma constitucional, iguala filhos
bioldgicos e adotivos, em direitos e deveres, inclusive nas questdes que envolvem

sucessado, mantendo-se resguardados os impedimentos matrimoniais

“Art. 41. A adocgao atribui a condicdo de filho ao adotado, com os
mesmos direitos e deveres, inclusive sucessorios, desligando-o de
gualquer vinculo com pais e parentes, salvo os impedimentos
matrimoniais.

§ 1° Se um dos cbdnjuges ou concubinos adota o filho do outro,
mantém-se os vinculos de filiacdo entre o adotado e o cbnjuge ou
concubino do adotante e 0s respectivos parentes.

§ 2° E reciproco o direito sucessorio entre o adotado, seus
descendentes, 0 adotante, seus ascendentes, descendentes e
colaterais até o 4° grau, observada a ordem de vocagéao hereditaria.”
(BRASIL, 1990).

Ainda segundo o Estatuto da Crianca e do Adolescente, destaque-se que a
adocdo é efetivada por decisdo judicial, com carater irrevogavel, nos casos onde
julgar-se impossivel manter a criangca com sua familia natural ou extensa. No entanto,
para que se torne concreta a adocao é preciso levar-se em consideracao 0s prée-
requisitos de afinidade e afetividade entre a crianca a ser adotada e o adotante
(DIGIACOMO, 2010).
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O Estatuto em voga traz também dispositivos limitrofes a possibilidade de

adocdo. Em primeiro momento, desde que se tenha dezoito anos ou mais, nao

importando o estado civil, € permitido adotar, no entanto, existem condi¢cdes para tal

iniciativa:

“‘Art. 42. Podem adotar os maiores de 18 (dezoito) anos,
independentemente do estado civil. (Redacdo dada pela Lei n°®
12.010, de 2009) Vigéncia

§ 1° Nao podem adotar os ascendentes e os irméos do adotando.
§ 2° Para adocdo conjunta, é indispensavel que os adotantes
sejam casados civilmente ou mantenham unido estavel, comprovada
a estabilidade da familia. (Redacao dada pela Lei n® 12.010, de 2009)
Vigéncia

8 3° O adotante ha de ser, pelo menos, dezesseis anos mais velho do
gue o adotando.

§ 4° Os divorciados, os judicialmente separados e 0s ex-
companheiros podem adotar conjuntamente, contanto que acordem
sobre a guarda e o regime de visitas e desde que o estagio de
convivéncia tenha sido iniciado na constancia do periodo de
convivéncia e que seja comprovada a existéncia de vinculos de
afinidade e afetividade com aquele ndo detentor da guarda, que
justifiqguem a excepcionalidade da concesséo. (Redacao dada pela Lei
n° 12.010, de 2009) Vigéncia
8 5° Nos casos do § 4° deste artigo, desde que demonstrado efetivo
beneficio ao adotando, sera assegurada a guarda compartilhada,
conforme previsto no art. 1.584 da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de
2002 - Codigo Civil. (Redacdo dada pela Lei n° 12.010, de 2009)
Vigéncia
§ 6° A adocdo podera ser deferida ao adotante que, apds inequivoca
manifestacdo de vontade, vier a falecer no curso do procedimento,
antes de prolatada a sentenca. (Incluido pela Lei n® 12.010, de 2009)
Vigéncia” (BRASIL, 1990)

Repise-se que a adocdo sO deve ser deferida quando apresentar reais

vantagens a criangca ou adolescente, estando ela também, fundada em motivos

legitimos. Neste diapasdo, explica Digidcomo (2010) que a adocdo deve ser

consentida pelos pais ou pelo representante legal do adotando, estando tudo isso

condicionado a estagio de convivéncia entre adotando e adotante, por prazo a ser

fixado pela autoridade judiciaria, estando observadas as peculiaridades de cada caso.

De toda forma, a lei protege ainda o direito do adotado de buscar sua origem,

de conhecer sua familia natural, biolégica, resguardando o direito de acesso aos

autos, onde houve deferimento da adocéo, desde que, o adotado, ja tenha completado

dezoito anos, salvo excecoes:

“ Art. 48. O adotado tem direito de conhecer sua origem bioldgica,
bem como de obter acesso irrestrito ao processo no qual a medida foi
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http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12010.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12010.htm#art7
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aplicada e seus eventuais incidentes, apds completar 18 (dezoito)
anos. (Redacédo dada pela Lei n°® 12.010, de 2009) Vigéncia.
Paragrafo Unico. O acesso ao processo de adoc¢ao podera ser também
deferido ao adotado menor de 18 (dezoito) anos, a seu pedido,
assegurada orientacdo e assisténcia juridica e psicolégica. (Incluido
pela Lei n® 12.010, de 2009) Vigéncia” (BRASIL, 1990).

A adocéo, fundada a partir do Estatuto da Crianca e do Adolescente, visa em
primeira instancia o bem-estar do menor e o seu melhor interesse, ou seja, prima pela
busca e um lar onde a crianca ou adolescente encontre 0s subsidios necessarios para
o seu melhor desenvolvimento, estando nestes objetivos a presenca notavel dos
principios e fundamentos da Constituicdo Federal vigente, tais objetivos, contantes no
texto legal, podem ser depreendidos do artigo 43 do Estatuto em voga: “Art. 43. A
adocao sera deferida quando apresentar reais vantagens para o adotando e fundar-
se em motivos legitimos.” (BRASIL, 1990).

Nesta linha, a ilustre autora Dias (2000) ensina que o melhor interesse do
menor, o lar que oferece as condi¢cfes para o seu desenvolvimento e merece ter a
adocado concedida, ndo pode estar condicionado a opcao sexual do adotante.
Segundo Dias (2000), nédo existe impedimento algum positivado pelo ECA, pois a
capacidade do adotante nada tem a ver com sua sexualidade. Dias (2000) segue
ainda pontuando que no Estatuto, como dito acima, € permitido adotar a partir dos
dezoitos anos, independentemente do estado civil, ndo havendo qualquer mencéo a
condicao sexual do adotante.

Assim, analisando-se os principios do ECA, notamos que para adotar,
necessita-se de identificacdo de afeto e afinidade entre adotante e adotando, traco
devidamente positivado pelo Estatuto. Este fator, assim como os discutidos acima,
nao se condiciona a qualquer restricdo na liberdade de escolha sexual do adotante,
pois para se ter um nucleo familiar saudavel, como ja foi visto anteriormente, ndo se
faz necessaria a existéncia de um homem e uma mulher, mas sim de uma troca de
carinho saudavel, baseada no principio constitucional da afetividade e por isso, um
casal homoafetivo, pode estar apto a adogéao.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12010.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12010.htm#art7
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12010.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12010.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12010.htm#art7
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2.2.2.7 O Codigo Civil de 2002

O caodigo Civil de 2002, enquanto diploma legal, encontra-se permeado pelos
principios constitucionais, por isso, deve sempre prezar pela dignidade da pessoa
humana enquanto um de seus corolarios. No que toca a adogéo, o referido diploma
legal teve a maior parte de seus dispositivos (artigos 1.620 a 1.629) revogados pelo
advento da Nova Lei de Adocéo, Lei n°® 12.010/09. Como ja analisado, anteriormente,
esta mais recente legislacdo veio para harmonizar o Cédigo Civil e o Estatuto da
Crianca e do Adolescente, para que nao houvesse violacao ou retroacao das garantias
concedidas aos menores, em prol dos seus interesses, e que ja foram devidamente
positivadas.

Desta forma, no capitulo IV do referido Cddigo, que fala da Adocéo, apenas
dois dipositivos restaram, artigos 1.618, que legitima o Estatuto da Crianca e do
Adolescente como diploma legal apropriado para a regulacéo do processo de adocéo
e 0 1.619 que regula a adocado de maiores de idade, positivando que para a concessao
da mesma o tribunal devera proferir sentenca constitutiva e que deverd haver
assisténcia efetiva do Estado, cabendo onde for possivel, as regras do ECA. Leia-se:

“Art.1.618. A adocdo de criancas e adolescentes sera deferida na
forma prevista pela Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990 - Estatuto da
Crianca e do Adolescente. (Redagé&o dada pela Lein®12.010, de 2009)
Vigéncia

Art. 1.619. A adocdo de maiores de 18 (dezoito) anos dependera da
assisténcia efetiva do poder publico e de sentenca constitutiva,
aplicando-se, no que couber, as regras gerais da Lei n® 8.069, de 13
de julho de 1990 - Estatuto da Crianca e do Adolescente. (Redacgéo
dada pela Lei n® 12.010, de 2009) Vigéncia” (BRASIL, 2002).

Com isto entendemos o quao importante é o ECA para 0s assuntos voltados
aos menores e seu bem-estar, o que implica diretamente na ado¢édo. Ressalte-se aqui
gue o Estatuto em voga é permeado pelos principios constitucionais ja devidamente
discutidos ao longo deste trabalho e que por isso, preza pelo melhor interesse do
menor. No tocante a adocdo, evidencia-se que legalmente ndo ha qualquer
impedimento que desclassifique um ndcleo de familia homoafetivo enquanto entidade
capaz de suprir as necessidades infantis e prover as vantagens devidas ao menor,
juntamente a isto, o ECA traz a obrigacéo de se fazer presente, a afetividade e a
afinidade entre adotante e adotando, para a concesséo do instituto, e ndo ha nada na

condicao sexual que desabone isto


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069.htm
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http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12010.htm#art7
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2.2.3 A Adocéo por Casais Homossexuais no Estado Democrético de Direito

Considerando-se todos os estudos e analises desenrolados até aqui, nota-se
real a viabilidade juridica da adog¢&o por pares do mesmo sexo, Dias (2003) nos ensina
que tal fator liga-se diretamente aos objetivos de se realizar concretamente 0s
principios da justica social e do melhor interesse dos menores, que por sua vez, Sao
principios corolarios do Estado Democratico de Direito. Notavel no cenario nacional a
inclinacdo do legislador, de favorecimento da adocao por pares homoafetivos, pois
baseando-se principalmente na Constituicdo Federal, texto maximo do Ordenamento
Juridico, predomina-se a igualdade. Destaque-se:

“Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade [...]” (BRASIL, 1988).

Desta forma, recai-se sobre principio basico e supremo da legislacédo
nacional, a igualdade. Se vivemos em uma sociedade regida pelo mesmo
ordenamento, € no minimo inconstitucional e frontalmente contrario ao artigo acima
transcrito que se conceba a ideia de que nao se pode adotar por ser homossexual. A
lei é clara, ndo h& que existir qualquer espécie de discriminacdo, todos séo iguais
perante a lei, em direitos e deveres.

A autora Dias (2003) destaca em sua obra que a lei € instrumento regulador
da vida social, ndo podendo ser instrumento para a realizacdo de persegui¢cdes ou
concessao de privilégios, leia-se:

‘A lei ndao deve ser fonte de privilégios ou perseguigbes, mas o
instrumento regulador da vida social que necessita tratar
equitativamente a todos, sendo este o conteudo politico-ideolégico
absorvido pelo principio da isonomia e juridicizado pelos textos
constitucionais em geral. Em suma, duvida ndo padece que, ao se
cumprir uma lei, todos os abrangidos por ela hdo de receber
tratamento parificado, sendo certo, ainda, que ao préprio ditame legal
é interdito deferir disciplinas diversas para situagbes equivalentes.”
(DIAS, 2003).

N&o obstante ao principio da igualdade, a dignidade da pessoa humana vem
igualmente arquitetada pelo legislador na Carta Magna, por este principio entende-se
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respeito. O principio da dignidade da pessoa humana traduz-se em prestar seguranca
ao cidaddo em sua formacgdo de convivio, ndo havendo aqui condicionamento a
sexualidade (DIAS, 2003). Assim entende-se que a opc¢ao sexual do individuo, seja
ela heterossexual, homossexual ou bissexual, encontra nos principios constitucionais
positivados, como a igualdade e a dignidade da pessoa humana, suporte de
sustentacao sob a otica juridica.

Outrossim, Lorea (2005), em seus apontamentos, ensina que nao ha qualquer
indicio ou evidéncia cientifica de que a ordem social estavel e viavel deve compor-se
somente de casais heterossexuais, segundo o autor, € ao contrario, entidades
familiares diversificadas podem contribuir para uma sociedade mais igualitaria.

Lorea (2005) segue ainda manifestando que a Associacdo Americana de
Antropologia em estudos sobre unidades domésticas, relacdes de parentesco e
familia, através de culturas e do tempo, concluiram que ndo h& qualquer nocdo
embasadora de que uma sociedade saudavel e bem estrutura depende do casamento
tradicional, leia-se entre homem e mulher, como imprescindivel ao seu sucesso.
Segundo o autor, o estudo explica ainda que a multiplicidade de relacdes e entidades
familiares, incluindo-se aqui a parceria homoafetiva pode ser contributiva para a
formacéo de uma sociedade mais humanitaria e estavel. Assim, conclui que n&o ha
razdo para qualquer desmerecimento ou tratamento diverso a familia homoparental,
uma vez que nao ha qualquer indicio de que a mesma seja prejudicial, em si, ou a
formacéao de prole.

Outro argumento usado a favor da causa homoafetiva e da evolugdo da real
aplicacdo da igualdade de direitos € o Realismo Juridico, que procura enquadrar o
Direito a realidade social (FLORES, 2012). Sobre isto, Nader (2010) ensina que nos
estados democraticos de direito, cabe, legitimamente, ao legislador qualquer inovagao
na ordem juridica, restando ao juiz contemporaneo o dever de promover a adequacgao
da lei com a realidade e preencher as lacunas que por ventura existam. Esta fungao
do magistrado € uma harmonizacdo, que se da através das atuais técnicas de
interpretacédo dos textos legais e que findam promovendo a unido da lei aos novos
fatos sociais, mantendo-se assim o0 espirito da lei e evitando que ocorram
artificialismos ou subterfugios, na aplicacdo da mesma.

Repise-se, como pontua Fugie (2002), que os principios constitucionais
reclamam e clamam por sua compativel adequagédo a realidade da sociedade e suas

demandas. Complementa, sobre a existéncia de lacunas legais nas relacbes
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homoafetivas, Dias (2001), dizendo que “é de se aplicar a legislagao pertinente aos
vinculos familiares e, sobretudo, a unido estavel, que, por analogia, € perfeitamente,
aplicavel”.

A jurista explica ainda que o tema da adocao por casais do mesmo sexo ainda
divide opinides, mas clarifica que ndo ha qualquer obstaculo legal para a adog¢ao por
homossexuais. A autora explicita que as “Unicas exigéncias para o deferimento da
adocéao (ECA 43) sdo que apresente reais vantagens para o adotado e se fundamente
em motivos legitimos.” (DIAS, 2015).

Neste diapaséo, Elias (1994) pontua os reais motivos em que se pauta o artigo
43 do Estatuto da Crianca e do Adolescente que séo, por sua vez,

“aqueles que tém como objetivo o perfeito entrosamento entre
adotado e adotante, imitando, em tudo, o que ocorre entre pais e filhos
de sangue; deve principalmente orientar-se a ado¢éo visando o melhor
interesse do adotando, levando-se em conta a afinidade e a
afetividade que possa haver entre as partes, visando o
desenvolvimento pleno do adotado.” (ELIAS, 1994).

Conforme aprende-se das informacdes elencadas acima, ndao ha no
Ordenamento Juridico Nacional qualquer empecilho a adocdo por pares
homoafetivos, pois no ambito constitucional, a legislacdo é clara, defendendo a
igualdade e a dignidade da pessoa humana. Se analisarmos a esfera
infraconstitucional identificamos que o ECA, ou mesmo a Nova Lei da Adocéo, em
nenhum dispositivo discriminam os adotantes por sua condicdo sexual. Coaduna-se a
isso, breve analise de estudo antropoldgico sobre familia e observa-se que na historia
ndo ha evidéncia de nada que desqualifique uma familia formada por pessoas do
mesmo sexo em quanto capaz de cuidar da sua prole. Através desta analise que
observamos o avanco da justi¢a neste sentido, tornando realidade a ado¢ao por pares
homoafetivos.

Da obra de Dias (2015), depreende-se que em um primeiro momento, gays e
lésbicas concorriam em um processo de adoc¢éo individualmente, fator este que
tornava a habilitacédo social pobre e deficiente, pois né&o se levava em consideragéo
se aquela pessoa mantinha ou ndo um relacionamento homoafetivo. O resultado disto
atingia os interesses do adotado que acabava por viver em um nuacleo familiar
composto por pessoas do mesmo sexo, mas s6 mantinha vinculo juridico com uma

delas. Ou seja, nestes casos, 0 menor restava absolutamente desamparado, em
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relacdo ao segundo companheiro, o qual também considerava como pai ou mae, mas
que acabava por ndo possuir os deveres cabiveis do poder de familia.

E neste cenario que o STF reconhece, em 2011, a uni&o estavel entre casais
de mesmo sexo, como ja relatado em outra oportunidade e a partir disto ganham forca
as decisdes de concessao de adocéo a estes casais, fato este que ocorria antes
mesmo da deciséo anteriormente mencionada, por meio de posicionamento tomado
pelo STJ ainda em 2009. Sobre este momento de reconhecimento da Unido Estavel

entre casais de mesmo sexo, Dias (2015) observa:

“Principalmente depois do reconhecimento, pelo STF, da unido estavel
homoafetiva, a justica passou a conceder a ado¢ao a casais formados
de pessoas do mesmo sexo. A partir dai inimeras decisdes passaram
a admitir a dupla parentalidade homoafetiva.”.

Sobre este momento, Giorgis (2007) demonstra que a mudanca no paradigma
da familia, tornou-a plurima, ao reconhecer novos nucleos familiares na atualidade.
llustra que sendo reconhecida como unido estavel a relacdo entre pessoas do mesmo
sexo, nada desabonaria a adocéo por estes casais, visto que o ECA prevé a adocao

por companheiros.

Torna-se, imprescindivel a analise de um caso concreto, como por exemplo,
do Resp 889.852/RS que teve como Relator o Ministro Luis Felipe Saloméao e tratou
da adocao de irmdos biolégicos por um casal homoafetivo, sendo que os adotados ja
haviam sido perfilhados por uma das companheiras. O recurso especial originou-se
de Apelacéo Civel, interposta pelo Ministério publico do Rio Grande do Sul que teve
seu provimento negado unanimemente, como pode-se observar da Ementa da
referida Apelacao:

“APELACAO CIVEL. ADOCAO. CASAL FORMADO POR
DUAS PESSOAS DE MESMO SEXO. POSSIBILIDADE.

Reconhecida como entidade familiar, merecedora da
protecdo estatal, a unido formada por pessoas do mesmo sexo, com
caracteristicas de duracéo, publicidade, continuidade e intencdo de
constituir familia, decorréncia inafastavel é a possibilidade de que seus
componentes possam adotar. Os estudos especializados néo
apontam qualquer inconveniente em que criangas sejam adotadas por
casais homossexuais, mais importando a qualidade do vinculo e do
afeto que permeia o meio familiar em que seréo inseridas e que as liga
aos seus cuidadores. E hora de abandonar de vez preconceitos e
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atitudes hipdcritas desprovidas de base cientifica, adotando-se uma
postura de firme defesa da absoluta prioridade que
constitucionalmente € assegurada aos direitos das criancas e dos
adolescentes (art. 227 da Constituicdo Federal). Caso em que o laudo
especializado comprova o saudavel vinculo existente entre as criancas
e as adotantes.

NEGARAM PROVIMENTO. UNANIME” (TRIBUNAL DE
JUSTICA DO RIO GRANDE DO SUL, 2012)

Da leitura desta ementa é facil observar o tamanho avanco que ela representa,
abarcando néo s6 os dispositivos da Nova Lei de Adocéo e do ECA, demonstrando
que ndo ha qualquer restricdo no instituto da adocdo pautado em sexualidade, mas
sim uma concernente preocupa¢ao com o melhor interesse do menor, assim como
chama as vistas da justica a necessidade de cumprir os ideais constitucionais de
igualdade e dignidade da pessoa humana, extirpando qualquer preconceito que
erroneamente emane da justica, clarificando que ndo ha qualquer estudo que aponte
ou desqualifiqgue um homossexual enquanto sujeito de direito adotante.

Desta forma, cabe no momento o estudo do Resp 889.852/RS, que se seguiu

apos o improvimento da Apelacdo acima descrita. Segue a Ementa do referido Resp:

“DIREITO CIVIL. FAMILIA. ADOCAO DE MENORES POR CASAL
HOMOSSEXUAL. SITUACAO JA CONSOLIDADA. ESTABILIDADE
DA FAMILIA. PRESENCA DE FORTES VINCULOS AFETIVOS
ENTRE OS MENORES E A REQUERENTE. IMPRESCINDIBILIDADE
DA PREVALENCIA DOS INTERESSES DOS MENORES.
RELATORIO DA ASSISTENTE SOCIAL FAVORAVEL AO PEDIDO.
REAIS VANTAGENS PARA OS ADOTANDOS. ARTIGO 1° DA LEI
12.010/09 E 43 DO ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE.
DEFERIMENTO DA MEDIDA.” (BRASIL, 2006)

Neste primeiro trecho, cabecalho da Ementa ja torna-se evidenciada a
preocupacado do Juridico com o melhor interesse das criancas, ndo s a isso mas
como em atender a mens legis dos artigos 1° da Lei n® 12.010/09 e 43 do ECA. No
corpo da Ementa podemos identificar outros trechos que fundamentam a provisao da
adocéao e aplicacao do direito na beleza de seus principios, como por exemplo, um
gue demonstra que a lei precisa se adequar aos avangos sociais, equilibrando-se aos

postulados corolarios do Direito:

“2. Em um mundo pés-moderno de velocidade instantdnea da
informacé&o, sem fronteiras ou barreiras, sobretudo as culturais e as


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10644726/artigo-227-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
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http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/818490/lei-12010-09
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relativas aos costumes, onde a sociedade transforma-se velozmente,
a interpretacdo da lei deve levar em conta, sempre que possivel, os
postulados maiores do direito universal.” (TRIBUNAL DE JUSTICA DO
RIO GRANDE DO SUL, 2006).

Segue a Ementa postulando como uma das bases para o julgamento estudos
realizados sobre familia homoafetiva e sua relacdo com a adocdo, objetivando
encontrar alguma razao cientifica que pudesse desabonar este novo nucleo familiar
enquanto adotante. Segundo os estudos, como extrai-se do trecho abaixo, ndo ha
qualquer inconveniente na adog¢ao por casais de mesmo sexo, o instituto da adogao

segue alcancando seus objetivos, o bem-estar do menor:

“6. Os diversos e respeitados estudos especializados sobre o tema,
fundados em fortes bases cientificas (realizados na Universidade de
Virginia, na Universidade de Valéncia, na Academia Americana de
Pediatria), ‘ndo indicam qualquer inconveniente em que criangas
sejam adotadas por casais homossexuais, mais importando a
gualidade do vinculo e do afeto que permeia o meio familiar em que
seréo inseridas e que as liga a seus cuidadores’.” (TRIBUNAL DE
JUSTICA DO RIO GRANDE DO SUL, 2006).

Nos trechos que se seguirdo abaixo, o acorddo expbe um principio
anteriormente debatido neste trabalho, o Principio da Afetividade que por sua vez, se
coaduna diretamente a legislacdo que trata da adocéo e exige que haja afetividade e
afinidade entre adotante e adotando. A analise do caso pelo Tribunal demonstra como
podera se vislumbrar em seguida, que as criancas sujeitas a adog¢do, viviam em um
lar cheio de amor, cercadas de carinho, havendo incontestavel sintonia entre os
menores e a adotante, como se ndo bastasse, contatasse que a convivéncia naquele

nacleo familiar ndo oferece qualquer prejuizo, pelo contrario. Leia-se:

“8. E incontroverso que existem fortes vinculos afetivos entre a
recorrida e os menores sendo a afetividade o aspecto preponderante
a ser sopesado numa situagdo como a que ora se coloca em
julgamento.

9. Se os estudos cientificos ndo sinalizam qualquer prejuizo de
qgualquer natureza para as criangas, se elas vém sendo criadas com
amor e se cabe ao Estado, ao mesmo tempo, assegurar seus direitos,
o deferimento da adog&o é medida que se impde. (...)

11. N&o se pode olvidar que se trata de situacdo fatica consolidada,
pois as criangas ja chamam as duas mulheres de mées e séo cuidadas
por ambas como filhos. Existe dupla maternidade desde o nascimento
das criangas, e nao houve qualquer prejuizo em suas criagbes.”
(TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO GRANDE DO SUL, 2006).



57

Por fim, a Ementa concluiu que o mais importante é a relacdo de amor que 0
caso envolvia e que todas as condi¢des legais e principios constitucionais estavam
sendo respeitados. Declarou ainda que enquanto uma maior porcentagem de
adotantes querem apenas uma crianga, o que por vezes leva a separacao de irmaos,
neste caso N&o ocorreu pois o interesse era nas duas criangas, que cresceriam juntas,
0 que atende ainda mais o melhor interesse delas. Por isso, levou-se ao improvimento

do Resp, 0 que representou um sim para a adocao. Observe-se:

“13. A adocédo, antes de mais nada, representa um ato de amor,
desprendimento. Quando efetivada com o objetivo de atender aos
interesses do menor, € um gesto de humanidade. Hipétese em que
ainda se foi além, pretendendo-se a ado¢ao de dois menores, irmaos
bioldgicos, quando, segundo dados do Conselho Nacional de Justica,
gue criou, em 29 de abril de 2008, o Cadastro Nacional de Adocéo,
86% das pessoas que desejavam adotar limitavam sua intencdo a
apenas uma crianca.

14. Por qualquer angulo que se analise a questado, seja em relagdo a
situacdo fatica consolidada, seja no tocante a expressa previsao legal
de primazia a prote¢éo integral das criancas, chega-se a conclusao de
gue, no caso dos autos, h4 mais do que reais vantagens para o0s
adotandos, conforme preceitua o artigo 43 do ECA. Na verdade,
ocorrera verdadeiro prejuizo aos menores caso nao deferida a
medida.” (TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO GRANDE DO SUL, 2006).
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3. CONCLUSAO

A vida, a sociedade, as pessoas sdo mutaveis. Estes trés personagens em evolucéo
constante sdo o que fazem o Direito se modificar e atualizar, pois o Direito nada mais
€ que a legalizacdo dos valores da sociedade que abrange. Assim, observamos que
as leis e a justica devem acompanhar as inovacdes e reclames sociais, caso contrario
tornam-se obsoletos e injustos. Entenda-se, se as leis enquanto espelho da sociedade
nao a representar, ndo havera justica e consequentemente, nao existira direito.

Dito isto, trouxe-se esta reflexdo para o ambito do Direito de Familia, mais
precisamente para a evolucdo dos conceitos de familia. Se em um passado o Direito
positivou um patriarcalismo pautado em lagos de sangue, matrimonio e trabalho, isto
hoje ndo é o que se enxerga. A lei que rege a familia, ou melhor, a Carta Magna do
Ordenamento Juridico Nacional, entremeou toda a legislacéo patria, inclusive no que
tange o direito de familia, com principios corolarios do Direito, destaque-se aqui a
Dignidade da Pessoa Humana.

Neste diapaséo, a familia deixa para tras seu carater pratico, leia-se sangue, trabalho,
heranca e casamento, tornando-se um nucleo regido pelo afeto onde para alcancar
seu objetivo, o bem-estar de seus membros para propiciar um ambiente de
desenvolvimento, urge e prima pelo principio da dignidade da pessoa humana, onde
todos os membros se respeitam, se relacionam com carinho e assim constroem um
ambiente saudavel para a vida.

E neste cenario em que surgem os novos modelos de familia, pois se a familia
depende de um ambiente saudavel ao desenvolvimento de seus integrantes e de
relacdo de afeto entre eles, ndo necessariamente ela se estrutura através de um
homem e uma mulher unidos pelo matriménio. Neste momento, a unido estavel e a
familia monoparental ganham espaco e com elas outras mais, como por exemplo, o
nacleo de familia homoafetivo, pois ndo ha nenhum fator juridico, social ou cientifico
gue possa desabonar a relacdo entre pessoas do mesmo sexo como sendo familia.
E imprescindivel destacar que respeito, que liga-se ao principio da dignidade da
pessoa humana, e afeto, que liga-se ao principio da afetividade, ndo podem ser

condicionados com base em nenhuma discriminacdo por raca, credo ou sexualidade.
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Destaque-se que o Direito ndo pode abranger qualquer tipo de discriminacdo ou
preconceito, pois isto € frontalmente contrario aos seus principios e leis, sendo pelo
menos, inconstitucional e inadmissivel juridicamente.

A partir disto, encontra-se evidenciada a necessidade de igualdade de direitos e
deveres entres 0os mais diversos nucleos familiares, ndo sendo o instituto da adocao
excecao a isto. Ou seja, casais homoafetivos estao juridicamente aptos a adotar? A
resposta é sim. Estudos da legislacao vigente mostram que ndo ha qualquer mencgao
legal que vete um casal homoafetivo enquanto capaz para adotar e o trabalho expde
que nem mesmo pesquisas antropoldgicas puderam provar qualquer contrariedade a
este direito.

Conforme ja dito acima, repise-se que 0S principios constitucionais prezam pela
dignidade da pessoa humana e qualquer forma de discriminacdo é ofensa a este
principio corolario, como também ao principio da igualdade entre todos, devidamente
positivado no artigo 5° da Carta Magna. Ou seja, negar a um casal composto por
pessoas do mesmo sexo a possibilidade de adotar baseando-se na sua sexualidade
€ negar a constituicdo, negar seus principios e junto a isto, negar a uma crianca a
possibilidade de um lar, negar seu melhor interesse, ser cruel e injusto.

Desta forma, se um casal homoafetivo, regido pelo Ordenamento brasileiro, onde
imperam os principios da igualdade e da dignidade da pessoa humana, quer adotar,
a justica deve receber tal pretensdo, como se de um casal hétero fosse, pois estes
estdo em igualdade juridica e possuem capacidade para tal. Deve-se avaliar o melhor
interesse da crianca ou adolescente, pois € isto que mais importa em um processo de
adocdo e estando o casal adotante em sintonia com os interesses do menor, ndo ha

razao para a negativa da adocéao.
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